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Vorwort. 


Der  Venneb  einer  neuen  monograpbiscben  Behandlung 
des  Kaafs  wird  an  nnd  ftlr  sieh  hanm  der  Beehtfertigung 
bedürfen.  Hinsichtlich  der  Abgränzung  der  Anfgabe  möge  ho- 
fort  zweierlei  bemerkt  sein.  Erstens,  dass  als  Gejren8atz  des 
;,gcm einen  Rechts"  ausschliesslich  das  ..partikuläre"  ge- 
meint ist,  so  dass  auch  das  „Handelsrecht"  seine  volle  Berück- 
sichtigung finden  wird.  Sodauii,  dass  einer  Reihe  von  Mate- 
rien ,  die  jetzt  ihre  Stelle  im  s.  g.  allgemeinen  Theil  des  Ob- 
ligationenrechts haben,  der  iliiion  f^'cbllhrendc  Platz  im  Gebiete 
des  wichtigsten  und  ausgebildetsteu  Eiuzelyertrags  wieder  an- 
gewiesen werden  soll. 

Zunächst  ist  im  vorliegenden  Bande  der  Versuch  gemacht, 
die  geschichtliehe  Basis  ittr  die  folgenden  dogmatischen  Un- 
teranchungen  zu  gewinnen.  Anch  diesem  Unternehmen  wird 
Niemand  die  Berechtigung  absprechen,  der  die  Unsicherheit 
der  Doktrin  in  allen  anf  die  gesehichtUebe  Entwicklung  des 
rOmiseben  ObligationenrecbtSy  insbesondere  der  einzeben  Ver- 
tragsarten,  kennt.'  AHerdings  kann  ich  mich  nieht  rnbrneUi 
eme  neue  recbtsgeschicbtliebe  Methode  entdeckt  oder  befolgt 
SU  haben.  Ob  aber  die  alte  Art,  vom  Spedellen  zum  Allge- 
meinen yorzuschreiten,  nieht  auch  beute  noch  eine  gewisse  Be- 
reehtiguDg  fttr  sich  in  Anspruch  nehmen  kann,  ob  reehtsge- 
sdiidiüiebe  Speeialnnterooehungen  nothwendig  einen  antiqua- 
risoben  Charakter  an  sich  tragen  müssen,  dartiber  steht,  so- 
weit  das  vorliegende  Ruch  in  Betracht  kommt,  das  Urtheil 
lediglich  dem  Leser  zu.  ötUckwerk  bleibt  unser  Wissen  in 
jedem  Fall. 


VI 


Wenn  aber  vielleicht  der  Umfang,  zu  (lern  diese  Unter- 
Kuchnng  —  mir  selbst  völlig  unerwartet  —  ang:cwach8en  ist, 
bei  Manchem  von  vorneherein  ein  ungünstiges  Vorurtheil  er- 
weckt, 80  werden  auch  entgegengesetzte  Ürtheile  nicht  aus- 
bleiben, die  die  Vollständigkeit  und  den  ricbtigen  Abschluss 
in  Zweifel  ziehen.  Allerdings  haben  mich  äussere  lUtckucbteD 
venuilasst,  die  letzten  Partieen  etwas  mehr  sasammenzazieben, 
als  Tielleicht  der  Harmonie  des  Ganzen  entsprieht  Aber  ich 
mnss  auch  betonen,  dass  es  von  Anfang  an  in  meinem  Plan*  lag, 
die  Untersuchung  Überall  an  dem  Punkte  abnibrechen,  wo  sie 
einen  rein  dogmengesehichtliehen  Charakter  angenommen  bStte. 
Denn  gegenllber  der  neuerdings  hervortretenden  gesteigerten 
■  Verehrung  der  Dogmengesohichte  halte  ieh  daran  fest,  dass 
sie  keinen  andern  Werth  hat,  als  den  ihr  schon  unsere  grossen 
Juristen,  Savigny  und  Puchta  Toran,  theoretisch  und  prak- 
tisch beigelegt  haben.  Macht  man  sie  einmal  nun  Selbst- 
zwecki  so  ist,  gerade  bei  der  trttmmerhaften  Ueberlieferung 
des  Massischen  Rechts,  die  Grinse  der  ernsten  wissen- 
scbafUichen  Arbeit  kaum  mehr  zu  wahren. 

Wenn  mein  Buch  einige  Irrthümer  beseitigt  und  durch 
neue  Irrthllmcr  Andere  wenigstens  zum  Weiterforschen  anregt, 
80  hat  es  immerhin  seine  Aufgabe  erfüllt.  Auf  eine  Anerken- 
nung glaube  ich  übrigens  rechnen  zu  können :  ich  bin  mir  be- 
wusst,  treu  und  redlich  auf  den  Schultern  meiner  Vorgänger 
fortgearbeitet  und  den  Dank  ftlr  Anregung  und  Belehrung 
nirgends  und  gegen  Niemand  vorenthalten  zu  haben. 

Aus  persönlichen  Gründen  niusste  das  Manuscript  zu 
Ptingsteu  d.  J.  definitiv  abgeschlossen  werden;  die  seitdem  er- 
schienene Literatur,  namentlich  die  neueste  Lieferung  von 
Brinz'  Pandekten  (zweite  Auflage)  konnte  daher  selbst  in 
den  späteren  Partieen  nicht  mehr  berücksichtigt  werden.  Was 
dadurch  Ycrsäumt  ist,  wird  sich  ja  hoffentlieh  spiter  nach- 
holen lassen. 

Erlangen,  den  11.  August  1876. 

August  Beotamann. 
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§.  1. 

Soweit  sich  ttberliaupt  das  wirtlischaftliche  und  rechtliche 
Leben  der  Römer  geschichtlich  zu  rück  verfolgen  Uisst,  findet  sich 
als  scharf  ausgeprägte  EmrichtUDg  desselben  auch  der  Kaaf» 
der  freiwillige  Umtausch  von  Waare  und  Geld. 

Positiv  wird  sieh  diese  Behauptung  erst  im  Folgenden, 
namentlich  durch  eine  genaue  Untersuchung  der  Maneipatioo 
darthnn  lassen.  Hier  handelt  es  sich  zunächst  dämm,  einige 
Argumente  zn  widerlegen,  die  mit  grösserem  oder  geringerem 
Schein  gegen  das  hohe  Alter  und  die  ursprttogliehe  Selbstän- 
digkeit des  Kaufs  angeftlhrt  werden  könnten  und  auch  gele- 
gentlich schon  angeführt  worden  sind. 

Selbstverständlich  mttssen  wir  es  dabei  zum  Voraus  ab- 
lehnen, unsere  Phantasie  In  die  Zeiten  zurückzuversetzen,  wo 
es  überhaupt  noch  keinen  rechtlich  geordneten,  namentlich 
keinen  auf  Gegenseitigkeit  beruhenden  Verkehr,  keinen  Aus- 
tausch gab,  sondern  das  einseitige  und  mehr  oder  minder  ge- 
waltsame „Nehmen"  waltete.  Hat  es  solche  Zeiten  jemals  ge- 
geben ,  so  sind  sie  jedenfalls  vom  Standpunkte  der  römischen 
Geschichte  aus  schlechterdings  vorhistorisch  und  kommen  da- 
her für  die  Entwicklung  des  römischen  Kaufs  um  so  weniger 
in  Betracht,  als  sich  in  der  That  ein  innerer  organischer 
Fortsohritt  von  diesem  Systeme  des  Nehmens  und  Raubens 
zu  dem  des  Tauschens  und  Kaufens  gar  nicht  herstellen  licssc. 

Nothwendig  liegt  in  jedem  Kaufen  ein  Nehmen.  Aber  im 
r-Nehmen"  geht  der  Kauf  niemals  auf;  er  ist  ein  vertragsmiis- 
siges  Nehmen  gegen  ein  Aequivalent  und  zwar  gegen  ein  spe- 
cifischcs  Aeqnivalenti  nämlich  gegen  Geld  * ). 


i)  Ueber  die  mtprOiigliehe  sprachliche  Bedeatong  von  emere 
1.  BBten  f.  4m 


§.  2* 

Vielmehr  kann  jede  Untersuchung  Uber  die  Ursprünglich- 
keit und  Helbständigkeit  des  Kaufg^esebäfts  ihren  Ausgangs- 
punkt nur  von  der  Voraussetzung  eines  rechtlich  geordneten 
Tauschverkehrs  Uberhaupt  nehmen.  Die  Frage  ist  dann  die, 
ob  innerhalb  dieses  Tauschverkehrs  der  Kauf  als  besondere 
Art  von  andern  Arten  unterschieden  ist,  ja  vielleicht  als  die 
einzige  voll  und  unmittelbar  wirksame  Art  erseheint :  oder  ob, 
was  ihm  eigenthUmlich  ist,  nur  als  zuföUige  EigenthUmlichkelt 
des  concreten  einsiclnen  Geschäftes  angesehen  wird,  während 
er  als  ein  specitischer  und  rechtlich  irgendwie  unterschie- 
dener Typus  des  Tauschgeschäftes  noch  gar  nicht  existirt 

Die  in  die  Augen  fallende  EigenthUmlichkelt  des  Kaufs 
besteht  nun  aber  darin,  dass  er  ein  Umtausch  von  Waare  ge- 
gen Geld  ist;  so  dass  die  eine  der  beiden  Leistungen  einen 
g&nz  bestimmten  und  qualitativ  unabänderlichen  Charakter  hat. 

Es  ist  also  zu  prUfen,  ob  diese  EigenthUmlichkeit  des 
Kaufs  auch  von  jeher  in  ihrer  typischen  Bedeutung  vom 
Rechte  anerkannt  war,  oder  ob  vielmehr  eine  frühere  Periode, 
indem  ihr  das  Geld  nur  als  zuf&Uiges  und  faktisches  Tausch- 
mittel galt,  principicll  den  Tausch  gegen  Geld  mit  dem  Tausch 
gegen  irgend  ein  anderes  Object  ganz  auf  gleiche  Linie 
setzte? 

Für  diese  letztere  Ansicht  lassen  sich  scheinbar  zwei  Ar- 
gumente anfuhren: 

1)  Der  Sprachgebrauch  von  emere,  der,  wie  es  auf  den 
ersten  Blick  scheinen  möchte,  noch  in  der  historischen  Zeit 
viel  mehr  umfasstö  als  das  Kaufen,  und 

2)  die  bekannte  Controverse  der  Joristenschulen  Uber 
das  Verhältniss  von  Kauf  und  Tausch. 

Der  Sprachgebrauch  ist  im  §.4  zusammenhängend  zu 
prüfen;  einstweilen  kann  hier  das  Kesultat  vorausgenom- 
men werden,  dass  derselbe  in  keiner  Weise  geeignet  ist, 
die  Theorie  von  der  ursprünglichen  rechtlichen  Indifferenz  des 
Kaufs  zu  begründen  oder  auch  nur  zu  unterstützen. 

Ueber  das  zweite  Argument  aber  ist  hier  ausführlicher  zu 
sprechen. 

Bekanntlich  war  zwischen  den  Froculianern  und  Sa- 
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binianern  Streit  flber  das  VerhältniBs  von  Tausch  und  Kanf, 

woiHber  uns  Gaias  Folgendes  berichtet*): 

Pretiam  in  nnmerata  pecuDia  consistere  debet;  nam  in 
caetens  an  pretinm  esse  possit,  veluti  bomo  ant  toga  aut 
fandas  alterius  rci ,  valde  quaeritur :  nostri  praeceptores  pü- 
tant  et  in  alia  re  posse  consistere  pretinm,  unde  illad  est 
qood  vulgo  pntant  per  permutationem  rerum  emp- 
tionem  et  venditionem  contrahi  eamque  speciem  emp- 
tionis  venditionis(]ne  vetustissimam  esse,  argumentoque  utnn- 
tar  Graeco  po^ta  Homero  qui  aliqua  parte  sie  ait  et  reli- 
qna  Di  versa  e  scholae  auctores  dissentinnt  aliudqne  esse 
existimant  permutationem  rerum  aliud  emptionem  et  vendi- 
tionem; alioquin  non  posse  rem  cxpediri  permutatis  rebus, 
qnae  videatur  venisse  et  quae  prctii  nomine  data  esse ,  sed 
rursus  utramque  videri  et  venisse  et  utramque  prctii  no- 
mini  datam  esse  absurdum  videri.  Sed  ait  Caelins  Sabinus, 
si  rem  tibi  venalem  habenti  veluti  fundum  acceperim  et  prctii 
nomine  hominem  forte  dederim ,  fundum  quidcm  videri  ve- 
nisse, hominem  autem  preüi  uomme  datum  esse  at  fundos 
acciperetur  *). 

Unmöglich  kann  aus  dieser  Stelle  geschlossen  werden, 
dass  der  Unterschied  zwischen  Kauf  und  Tausch  erst  durch 
die  Juristenschulen ,  also  erst  im  Anfang  der  Kaiserzeit ,  her- 
ausgebildet worden  sei.  Eine  solche  Annahme  würde  den  be- 
kanntesten und  unzweifelhaftesten  historischen  Thatsachen  wider- 
sprechen: der  Construction  des  Mancipationsformulars,  der  Vor- 
schrift der  zwölf  Tafeln  Uber  das  Erforderniss  der  Preiszahl- 
img,  dem  Inhalt  des  aedilitischen  Edikts       Ja  die  Ansicht 


1)  m,  141;  Tgl.  f.  2  J.  de  emt  (3,  28),  L.  t  §.  1  D.  de  oontr. 
«Dt.  (18,  1);  L  I  pr.  D.  de  rer.pflmi.  (19,4),  L.5  f.  1  D.  depraewr. 
ferb.  (19,  5)^  §.  2  J.  de  loc.  (3,  ^24), 

2)  lliad.  Vir,  472-475. 

3)  Die  Institutionen  Justinian's  fllgen  hinzu:  Sed  Proculi  sententia 
dicentis  permutationem  propriam  esse  speciem  coniractua  a  venditiune 
•eparatam  merito  praevaluit,  quam  et  ipaa  aliis  HomericiB  versiboa 
a^Bratar  et  TaUdioribtis  latioiiibiis  aifamentator;  quod  et  anteriores 
dlrl  Mneipes  «dnlsenpit  et  in  noitris  Digeatit  latina  etgaificator.  Vgl. 
L  1  C  de  var.  penn.  (4,  64). 

4)  Das  erst  auf  den  Tausch  übertragen  worden  ist  L.  2  D.  de 
/Visr.  penn.  (19,^:  Aristo  ait,  qnoniam  permntatio  vioina  es- 
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der  Sabinianer  selbst  gebt,  wie  ans  dem  Berichte  des  Gaina 
sich  ganz  nnzweifelhafl  ergiebt,  von  dem  Gegensalae  zwischen 
Waare  und  Preis  ans  ist  also  weit  entfern^  die  beiden  Lei- 
stungen völlig  einander  gleiehzostelleu,  wie  dies  doch  beim 
Tausche  im  Gegensatz  nun  Kaufe  nothwendig  der  Fall  ist 

Es  verhfflt  sieb  also  mit  dieser  GontrovOTse  meht  etwa 
SO;  dass  die  Sabinianer  an  dem  Überlieferten  Reehte,  das 
keinen  Ulitersehied  zwischen  Kauf  und  Tauseh  kannte,  fest- 
halten wollten;  während  die  Froknlianer  darüber  hinaua- 
gehend  erst  den  Kauf  zu  einem  selbstSndIgen  Contracte  aus- 
zubilden strebten.  Das  gerade  tSegentheil  wird  der  Wahrheit 
nSher  stehen.  Oer  Kauf  war  seit  längerer  oder  kürzerer  Zeit 
ein  klagbarer  Gonsensualcontract  gewesen.  Diesen  Yortheil 
suchten  die  Sabinianer  auch  auf  den  Tausch  auszudehnen/ 
indem  sie  den  Salz  aufteilten,  dass  das  pretinm  nicht  gerade 
nothwendig  in  Geld  bestehen  mflsse').  Hiegegen  konnten  die 
Froknlianer  leicht  und  mit  Erfolg  geltend  machen,  dass  beim 
Kaufe  die  beiden  Leistungen  wesentiieh  verschiedener 
rechtlicher  Behandlang  unterliegen  und  dasa  daher  npth- 
wendigerweise  jederzeit  äusserlich  erkennbar  sein  mttsse,  wel-  ' 
che  Leistung  als  Waare  und  welche  als  Geld  fhngirt  Durch 
diesen  Einwand  waren  die  Sabinianer  im  Wesentlichen  ge- 
schlagen; sie  mussten  sich  auf  die  selbstverständlich  nicht 
durchgreifende  Bemerkung  zurückziehen,  dass  unter  einer 
ganz  bestimmten  Vorausset-sung  sich  auch  bei  ihrer  Hieorie 
Käufer  und  Verkäufer  würde  unterscheiden  lassen. 


set  emptioni,  sannm  quoqne  flurÜs  noilsqne  solutnm  et  non  esso 
Aigitivum  praestandmii  qni  ex  eansa  daietar.  L.  19  §.  5  D.  de  aedil. 

ed.  (21,  2). 

1)  Vgl.  auch  L.  42  D.  de  fideiuss.  (46,  1)  wo  Javolenus,  bekanut- 
lich  ein  Sabinianer,  sich  also  ausdrückt :  non  ut  acstimatio  reriim  quae 
mercis  nutnero  habcntur,  in  pecunia  nuiueratu  iieri  potest,  ita  pecu- 
Dia  quoque  merce  aestiinapda  est.  Hier  ist  doch  die  spedfisehe  Be- 
deutoQg  des  Geldes  so  klar  erkannt  als  nur  ligend  mQgUcli. 

2)  Es  ist  wohl  SU  beachten,  dass  die  Lehre  der  Sabinianer  nicht 
dabin  ging,  der  Kauf  sei  eine  Art  des  Tausches,  sondern  gerade  um- 
gekehrt, der  Tausch  sei  eine  Art  des  Kaufes:  unde  illud  est  quod 
vulgo  putant  per  pennutationera  reruui  ('iiii)tioneni  et  veuditionem  con- 
trahi  .  .  .  (dass  hier  nicht  von  einem  cigeuiliclien  Sprüchwort  die  Hede 
ist,  sondern  von  der  Formulirang  einer  Kechtsthese,  darüber  vgl.  Schrä- 
der ad  Inst  L  e.) 


Digitized  by 


-  7  - 

Die  fragliche  GootroTene  bat  also  den  Untenchied  von 
Kauf  and  Tanseh  nicht  erst  geschaffen^  aondern  setzt  densel- 
ben als  bestehend  voraus  nnd  ist  vielmehr  als  ein  Versnob 
der  Sabinianer  aufzufassen,  Begriff  nnd  Vortbeil  des  klagba- 
ren Gonsensoalcontraets  andi  anf  den  Tanseh  anssndehnen 
Weiter  anf  diese  Oontroverse  nnd  den  Einflnss,  den  sie  anf 
die  Gestaltang  des  klassischen  Beehts  gehabt  hat,  ist  hier  noch 
nicht  einxQgehen  *)• 

§.  3. 

Ehe  wir  die  geschichtliche  Entwicklung  des  Kaufs  bis  in 
die  AnAnge  des  römischen  Recht«  zurückverfolgen  und  damit 
seine  orsprtlngllche  Selbständigkeit  auch  positiv  darthun,  haben 
vir  zuvörderst  auf  die  verschiedenen  juristischen  Modalitäten 
einen  Blick  zu  werfen,  durch  die  das  Kaufgeschäft  überhaupt 

1 )  Daoeben  bebSlt  DatHrlich  die  ja  auch  von  Panliu  adoptirte  An- 
liebt  der  SabioiaBer,  dais  der  Tauach  an  nnd  für  sieh  älter  ist  als 
der  Kanf,  ihre  voHe  BereelitigiiDg.  —  Die  Aensawimg  tob  Servloa  ad 

Georg.  III.,  307  bat  für  die  römische  RochtegeteUchto  keinen  Werth, 
wie  sie  sieb  auch  gar  nieht  darauf  besieht,  so  wenig  wie  Plioias  H. 

N.  33,  1,  3. 

2)  Den  allein  richtigen  Weg  hat  die  klassische  Jurisprudenz  ein- 
geschlagen, indem  sie  an  der  grundsätzlichen  Verschiedeuheit  von  Kauf 
und  Tauach  festhält,  dabei  aber  solche  Bestimmungen,  die  auch  auf 
den  letilereii  paaaea,  analog  anwendet.  Eine  sehr  Tmehmliehe  Re- 
ttfadaeena  an  die  frflbere  Coniroverse  findet  aieh  gerade  in  diaaer  Be- 
tiehnng  bei  VIpian  L.  19  f.  6  D.  de  aedil.  ed.  (21,  1);  Ente- 
re m  (im  aedilitischen  Edikt)  accipere  dehemus  eom  qni  pretio 
emit;  sed  si  quis  pemiutaverit,  dicendmn  est  utrumqne  emtoris  et 
venditoris  loco  haber'i  et  utrumque  posse  ex  hoc  Edicto  experiri. — 
Die  oben  bekämpfte  Ansicht,  dass  erst  die  Proculianer  den  Kauf  aus 
dem  Tausch  herausgearbeitet  haben,  findet  sich  z.  B.  bei  Voigt,  Jus 
natorale  IV,  S.  100  Anm.  29  und  aonntf  Ubbelohde,  zur  Geschichte 
der  benannten  Realcontraete  S.  59,  Perniee  Labeo  I  S.  465  — 
ond  kann  libeilianpt  ala  die  unter  den  Reebtehistorikem  berraebeade 
bezeichnet  werden.  Vgl  auch  Danz  Reebtageachichte  II.  S.  9.  Emst 
ndt  derselben  hat  freilich  noch  Keiner  gemacht,  auch  Pemice  nicht, 
von  der  überaus  widersprechenden  Darstellung  von  Voigt  ganz  zu 
schweigen.  —  Uebereinstinunend  mit  der  hier  vertheidigten  Ansicht: 
Hartmann,  die  Lehre  vom  Geld  S.  40  fgg.  und  wie  es  scheint, 
Pemice  in  der  Krit.  Vierteljabrschrift  Bd.  X  S.  91,  dann  mit  eigen- 
tbimUeber  Metivinnig  Goldaohmidt  ^audelareebt  I,  2  &  1064  A.11 
und  damaoh  Knies,  das  Geld  &  III. 
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zur  ErscbeinuDg  gelangen  kann.  Damit  verbindet  sich  von 
selbst  eine  vorläufige  Skizze  des  geschichtlichen  Verhältnisses, 
in  dem  sich  diese  venohiedenen  Fonnen  bei  den  Bömern  ent- 
wickelt  haben. 

Hior  ist  es  aber  von  der  grössten  Bedeutung,  die  trotz 
mancher  Opposition  immer  noch  geläufige  Vorstellung  ganz 
fallen  zu  lassen,  die  sieb  den  Kauf  nur  in  der  modernen  Ge- 
stalt des  zweiseitigen  Consensualcontracts  denken  kann,  bo  ge- 
wiss diese  Form  die  vollkommenste  ist  und  daher  den  Schluss- 
punkt der  Entwicklung  bildet,  so  gewiss  ist  sie  weder  die  ein- 
zige noch  die  ursprüngliche. 

I.  Der  Kauf  ist  eine  Art  des  Tausches.  Aller  Tausch 
aber  besteht  ursprünglich  in  der  unmittelbaren  gegenseiti- 
gen Hingabe.  Dieser  geht  zwar  thatsächlich  eine  Verabredung 
vorher,  die  aber  nicht  selbst  der  Tausch  ist,  sondern  den- 
selben nur  vorbereitet  und  herbeifuhrt,  und  der  nach  ur- 
sprünglichem Systeme  die  verpflichtende  Kraft  durchaus 
fehlt »). 

Diese  älteste  Gestalt  des  Kaufs  pflegt  man  als  „Kauf  Zug 
um  Zug"  zu  bezeichnen.  Allein  abgesehen  davon,  dass  dieser 
Ausdruck  bei  öfterer  Wiederholung'  sprachlich  nicht  ganz  be- 
quem ist,  so  erscheint  er  auch  als  zweideutig,  indem  er  zu- 
gleich auf  eine  besondere  Art  der  Erfüllung  des  Consen- 
sualcontracts  angewendet  wird.  Ich  ziehe  daher  zur  Be- 
zeichnung dieses  ersten  und  einfachsten  Kaufsystems  den  Aus- 
druck „Naturalkauf"  vor. 

Wenn  wir  uns  beim  Naturalkauf  die  beiderseitige  Leistung 
nicht  als  Erftlllung  einer  vorhergehenden  wechselseitigen  Ver- 
pflichtung'), sondern  als  den  Kauf  selbst  denken,  so  ist 
damit  doch  das  obligatorische  Element  keineswegs  un- 
bedingt ans  diesem  Systeme  ausgeschlossen.  Der  Kauf  be- 
ruht nicht  auf  der  Grundlage  eines  der  Erfüllung  vorher- 
gehenden Schuld  Vertrags :  aber  der  im  unmittelbaren  Aus- 
tausch sich  vollziehende  Kauf  kann  obligatorische  Wirk- 
ungen im  Gefolge  haben.  Denn  die  Absicht  des  Käufers 

1)  Vgl.  vorläufig  Windscheid  Pandekten  II,  §.  365,  387. 

2)  Auch  nicht  als  eine  äusserlich  und  zeitlich  mit  der  Verpflicht- 
ung zusammenfaileiide  £ri1Uliiug,  wie  das  VerhJQtniis  saweUen  foimu- 
ürt  wird. 
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ist  TWi  jeher  nicht  blos  darauf  gerichtel,  die  Saefae  zn  be- 
kommen, sondern  sie  irgendwie  definitiy  zn  bekommen.  Die- 
ser Erfolg  aber  hSngt  von  Voranssetznngen  ab,  die  sich  beim 
Vollzüge  selbst  der  siDnlicben  Wahrnehmung  und  folglich  der 
nnmittelbaren  Gewissbeit  durchaus  entziehen  und  daher  das  Ver- 
trauen des  Käufers  in  Anspruch  nehmen.  Für  den  Fall  aber, 
dasB  sich  dasselbe  als  illusorisoh  erweisen  sollte,  bedarf  es 
irgendwelcher  rechtlieben  Fürsorge.  Diese  Usst  sich  swar 
dem  Inhalte  und  den  Wirkungen  nach  einigermassen  verschie- 
den, in  der  Form  aber  kaum  anders  denken,  denn  als  obliga- 
toriseher  Ansprach  des  Käufers  gegen  den  Verkäufer.  Ganz 
im  Allgemeinen  können  wir  dieses  Verhältniss  einstweilen  als 
das  der  Garantie  bezeichnen.  Bei  einigermassen  entwickelten 
Verkehrsverhältnissen  lässt  sich  der  Kauf,  wenigstens  in  den 
Ökonomisch  wichtigeren  Fällen,  ohne  solche  Garantie  nicht 
denken.  Ob  sie  aber  schon  von  Rechtswegen  dem  Kaufge- 
schäfte immanent  ist  oder  eist  durch  besondere  Thätigkeit  der 
Parteien  begründet  werden  muss,  ^  diese  Frage  ist  natllrlieh 
nicht  a  priori  zu  beantworten. 

Es  lässt  sieh  aber  die  mit  dem  Kaufe  verbundene  Ga- 
rantie auch  noch  auf  audere  Momente  erstrecken,  die  sich  — 
ähnlich  wie  die  rechtlichen  Voraussetzungen  des  beabsichtigten 
Erfolgs  in  der  Hauptsache  —  der  sinnlichen  Wahrnehmung  des 
Käufers  entziehen.  Es  sind  dies  gewisse  physische  (bei  Skla- 
ven aueh  moralische)  Eigenschaften  und  Mängel  der  Sache. 
Indessen  liegt  4ie  Annahme  nahe ,  dass  diese  Garantiepflicht 
jüngeren  Ursprungs  ist  und  auch  vielleicht  weniger  intensiv 
wirkt  als  die  vorher  besprochene.  Denn  einmal  entzieht  sich 
die  physische  Beschaffenheit  der  Sache  doch  nicht  leicht  in 
-dem  Masse  der  unmittelbaren  sinnlichen  Wahrnehmung  und 
Prüfung  des  Käufers  wie  jene  rechtlichen  Voraussetzungen  des 
definitiven  Ei-werbs.  Das  Vertrauen  ist  also  dort  minder  noth- 
wendig  und  mehr  freiwillig  als  hier:  und  eben  deshalb,  zugleich 
aber  auch  wegen  der  im  Allgemeinen  geringeren  Wichtigkeit 
einer  bestimmten  physischen  Beschaffenheit  der  Sache  kann 
sich  recht  wohl  eine  geraume  Zeit  die  Anschauung  erhalten: 
dass  der  Käufer  sieh  mit  der  Sache  begnügen  müsse ,  so  wie 
sie  eben  im  Augenblicke  des  Kaufs  thatsächlich  beschaffen 
war,  ohne  dass  auf  seine  Erwartungen  und  Voraussetzungen, 
auf  sein  Vertrauen  etwas  ankommt  Der  nächste  Schritt  wird 
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dann  wohl  sein,  dass  die  crwUnschte  Garantie  durch  freiwil- 
lige Uebereinkunft  geleistet  wird;  erst  hieran  wird  sich  im 
weiteren  Verlauf  der  Entwicklung  ein  irgendwie  bescbafiener 
rechtlicher  Zwang  anschliessen.  — 

So  ist  also  auch  das  System  des  Naturalkaufs  bereits 
durchsetzt  mit  obligatorischen  Elementen,  sei  es  dass  diesel- 
ben dem  Geschäfte  kraft  rechtlicher  Vorschrift  inhäriren  oder 
sich  durch  Privatubereinkunft  äusserlich  daran  aiischliesscn.  — 

Im  älteren  römischen  Hechte  tritt  uns  der  Naturalkauf  in 
zweifacher  Gestalt  entgegen:  einmal  als  ein  in  civil  rechtliche 
Form  gekleidetes  und  mit  einer  specifischen  Garantiepflicht 
ausgestattetes  Geschäft,  die  Mancipation,  die  aber  nur  auf 
einen  gewissen  Kreis  von  Gegenständen  anwendbar  ist;  sodann 
als  ganz  formloser  Austausch  von  Waare  und  Geld,  anwend- 
bar auf  alle  Sachen,  ohschon  nicht  in  Beziehung  auf  alle  Sa- 
chen von  gleicher  unmittelbarer  Wirkung,  dagegen  jener  spe- 
cifischen Garantiepäicht  völlig  entbehrend 

II.  Der  Kauf  als  unmittelbarer  Anstanscb  Ton  Waare  und 
Geld  hat  die  tbatsächliche  Voraussetzung,  dass  beide  Am- 
taaschobjecte  aacb  gleichzeitig  zur  Stelle  sind.  Diese  Vor- 
aussetzung wird  bei  entwickeltem  Verkehr  nicht  selten  schwer, 
ja  nomöglich  zu  erfUUeo  sein.  Denn  abgesehen  von  der  zu- 
weilen eintretenden  thatsäcblichen  Unbequemliebkeit  nnd 
Zweeklosigkeit,  das  Geld  znr  Waare  oder  die  Waare  zum 
Geld  oder  beides  an  einen  dritten  Ort  zn  schaffen,  so  macht 
sich  schon  in  früher  Zeit  der  Conflikt  f&Ubar  zwischen  dem 
angenblickliehen  Bedllrfiiisse,  eine  Sache  zu  erwerben  und 
dem  augenblicklichen  Hangel  der  Mittel  fttr  die  Gegenleistung. 
Ist  dann  auf  der  andern  Seite  das  Bedtirfoiss,  die  Sache  los- . 
zubekommeii,  grösser  als  das  Bedttrfbiss,  das  AequiTslent  so- 
fort in  Empfang  zu  nehmen,  so  werden  sich  die  Parteien  dar 
hin  einigen,  dass  die  eine  die  Sache  weggibt  nicht  gegen  das 
AequiTalent  selbst,  sondern  gegen  ein  Surrogat  dessdben, 
nämlich  gegen  das  rechtlich  bindende  Versprechen 
späterer  Leistung. 

Damit  gelangen  wir  zum  Creditkauf. 


1)  Das  VerbiUtniM  der  in  jure  cessio  nun  Kauf  bleibt  hier  aas- 
ser  Betracht. 


Digitized  by  Google 


—  11  — 


Innerhalb  des  Systems  des  Consensualcontracts  erscheint 
uns  der  Credit  kanm  anders,  denn  als  vertragsmässige 
Prolongation  der  Forderung  ans  dem  Verkaufe,  der  actio  ven- 
ditiy  nnd  Credit  kann  daher  in  ^anz  formloser  Weise;  insbe-  ^ 
sondere  auch  stiUscbweigend.ertbeilt  werden,  ja  er  wird  auch 
ohne  Weiteres  angenomnaen,  wenn  der  Verkäufer  die  Sache 
wissentlich  ohne  Vorbehalt  aus  der  Hand  gibt. 

Wesentlich  anders  gestaltet  sich  aber  die  Auffassung  vom 
Standpunkte  des  Naturalkaafs.  Hier  ist  der  Credit  das  in 
einer  selbständigen  juristischen  Gestalt  auftretende 
Surrogat  der  Leistung:  statt  des  unmittelbaren  AeqoiYalents  jn 
Geld  erhält  der  Verkäufer  etwas  anderes,  was  er  ausserdem 
weder  in  dieser  Gestalt  noch  überhaupt  hätte,  nämlich  eine 
Forderung.  Dabei  kann  es  hier  zunächst  ganz  auf  sich 
beruhen,  ob  anfönglich  schon  die  einfache  Stipulation  als  hin- 
reichendes Surrogat  der  unmittelbaren  Geldzahlung  ersebien, 
oder  ob  eine  hinzutretende  reale  Sicherheit  durch  Bürgen  und 
Fßüider  erforderlich  war. 

Hiernach  steht  aber  der  Creditkauf  nicht  etwa  in  einem 
principiellen  Gegensatze  zum  Naturalkauf,  noch  bezeichnet  er 
einen  wesentlichen  juristischen  Fortschritt  über  das  letztere 
System  hinaus,  sondern  er  ist  eine  einfache  Ergänzung  des- 
selben. Auch  beim  Creditkauf  in  dieser  seiner  ältesten  Ge- 
stalt findet  Leistung  gegen  Leistung  ohne  vorhergehende 
wechselseitige  Obligation  statt:  das  Eigenthümliche  und  Ab- 
weichende besteht  lediglich  in  der  Beschaffenheit  der  einen 
Leistung:  dieselbe  ist  nicht  reale  Leistung,  sondern  Leistung 
durch  Credit.  Gegen  die  Begründung  der  Forderung  gibt  der 
andere  Theil  seine  Leistung  hin,  gerade  wie  er  sie  norma- 
ler Weise  gegen  die  Leistung  selbst  hingeben  würde. 

An  und  für  sich  kann  die  Forderung  als  Surrogat  der 
Leistung  auf  jeder  Seite  vorkommen:  es  kann  der  Preis  statt 
unmittelbar  geleistet  einstweilen  nur  versprochen  werden,  und 
ebenso  kann  auch  an  Stelle  der  unmittelbaren  Waarenleistuiig 
zunächst  als  Surrogat  das  Versprechen  derselben  treten.  Aber 
nur  an  den  ersten  Fall  denken  wir,  wenn  wir  von  Creditkauf 
schlechthin  sprechen  und  nur  diese  Combiiiation  können  wir 
füglich  als  Institution  des  Verkehrs  bezeichnen,  während  Fälle 
der  zweiten  Art  doch  immer  nur  vereinzelt  vorkommen.  Dies 
hat  einen  mehrfachen  Grund.  Denn  jenes  eben  als  Grundlage 
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alles  Creditirens  bezeichnete  übereinstimmende  Bedttrfniss  bei- 
der Theile  —  des  einen,  die  Leistung  za  bekommen,  ohne 
sofort  unmittelbar  dagegen  zu  leisten,  nnd  de»  andern,  seiner 
Leistung  sich  zu  entledigen,  ohne  sofort  das  Aequivalent  zu 
erhalten  —  dieses  tibereinstimmende  Bedttrfniss  wird  zwar 
sehr  häufig  in  Beziehung  auf  die  Sache,  dagegen  nur  in  sel- 
teneren und  besonders  gestalteten  Fällen  hinsichtlich  des  Gel- 
des bestehen.  Dazu  kommt  aber  noch  ein  weiteres.  Ein  rei- 
nes Sunog-at  der  Leistung  ist  die  Forderung  nur,  so  weit  sie 
Geld  (oder  andere  Fungibilien)  zum  Gegenstande  hat;  hier 
allein  kann  gesagt  werden,  dass  der  Gläubiger  materiell  in 
der  Forderung  dasselbe  hat,  was  er  in  der  Leistung  haben  wllrde, 
da  die  Erfllllung  dieser  Forderung  vom  rechtlichen  Standpunkt 
absolut  gewiss  ist.  Bei  Forderungen,  welche  andere  Sachen 
zum  Ge^rcnstande  haben  ,  fehlt  diese  absolute  Gewissheit  um 
deswillen,  weil  hier  Uberall  die  Gefahr  des  Untergangs  und 
der  Verschlechterung  der  Sache  in  Betracht  kommt,  so  dass 
hier  auch  das  Versprechen  der  Leistung  nicht  als  reines 
Surrogat  der  Leistung  selbst  aufgefasst  werden  kann. 

Daher  rechtfertigt  es  sich,  wenn  wir  ebenfalls  im  Folgen- 
den den  Creditkauf  schlechthin  auf  die  Creditirong  des  Kauf- 
preises beziehen  und  beschränken. 

Mit  dem  Credit  tritt  ein  neues  obligatorisches  Element  in 
das  Gebiet  des  Naturalkaufs  neben  die  Garantie.  Beide,  Credit 
und  Garantie,  haben  das  gemein,  dass  sie  sich  nicht  auf  die  Be- 
gründung, sondern  auf  die  unmittelbare  Erfüllung  des  Kaufs 
beziehen  und  daher  auch  ausserhalb  des  Contraktsystems  mög- 
lich sind;  ja  beide  kann  man,  wenn  natürlich  auch  in  ver- 
schiedenem Sinne  und  in  verschiedener  Beziehung,  als  Surro- 
gate unmittelbarer  Erfüllung  •)  bezeichnen.  Dagegen  tritt  aber 
auch  sotort  eine  wesentliche  Verschiedenheit  zwischen  beiden 
hervor.  Der  Credit  ist  durchaus  freiwillig,  die  Garantie  ist 
mehr  oder  weniger  durch  die  Natur  des  Kaufs,  nämlich  einer- 
seits durch  seinen  Zweck,  andererseits  durch  die  beim  Vollzug 
vorhandene  Ungcwissheit  der  Erreichung  desselben  bedingt; 
darum  ist  der  Credit  reine  Privatsache  und  weder  direkter 
noch  indirekter  Zwang  ihn  zu  gewähren  denkbar;  die  Ga- 
rantiepilicht   dagegen   wird  in  grösserem  oder  geringerem 


1)  Bei  der  Garantie:  unmittelbarer  ErfUllungsgewiisheit 
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Umfange,  direkt  oder  indirekt,  darch  die  RechtBordnnng:  seibat 
za  regeln  sein.  Die  Garantie  gehört  zum  inneren  Aasbau  dea 
Kao&i  der  Credit  zur  toseren  Erleichtening  des  Verkehrs.  — 

III.  Dass  sich  der  Kauf  in  seinem  faktischen  Verlani 
aaf  das  einfache  Geben  und  Nehmen  beschränkt,  ist  nur  in 
seltenen  Fällen  ,  bei  den  allereinfacbsten  Vorkommnissen  des 
Lebens  denkbar,  wo  etwa  die  Waare  znm  Verkauf  um  einen 
fest  bestimmten  und  bekannten  Preis  daliegt  und  der  Käufer 
sie  ohne  Weiteres  gegen  Hingabe  dieses  Preises  an  sich  nimmt 
In  allen  andern  Fällen,  also  sowohl  da,  wo  erst  die  ma- 
teriellen Bedingungen  festzusetzen  sind,  als  da,  wo  eine  be- 
sondere Form  in  Anwendung  kommt,  geht  dem  Austausche 
selbst  nothwendig  eine  mehr  oder  minder  umfassende  Bere- 
dang  und  Verhandlung  unter  den  Betheiligten  vorher. 

Heutzutage  wird  doch  nur  noch  von  Wenigen  behauptet, 
dass  diese  Verabredung  von  frühester  Zeit  an  klagbar  gewe- 
sen sei,  also  der  Kauf  als  Consensualcontract  schon  dem  älte- 
sten Rechte  angehöre.  Wohl  aber  ist  unter  Denen,  die  im 
Allgemeinen  Uber  den  »päteren  Ursprung  des  Contraktsystems 
einig  sind,  ungelöster  Streit  Uber  den  Zeitpunkt,  in  welchem 
ungefähr  der  Kaufvertrag  zu  rechtlich  bindender  Kraft  ge- 
langt ist.  Namentlich  ist  es  eine  unter  den  neueren  und  neue- 
sten Recbtshistorikern  viel  verbandelte  Controverse ,  ob  sich 
das  Conscusual  -  oder  Contraktsystem,  wie  ich  es  der  Kürze 
halber  nennen  möchte,  schon  in  den  Comödien  des  Plautus 
anerkannt  findet.  Ueber  diese  Frage  wird  unten  ausführlich  zu 
handeln  sein;  einstweilen  aber  kann  ich  die  Bemerkung  nicht 
zurückhalten ,  dass  auf  dieselbe  lUr  die  ganze  geschichtliche 
Auflfassung  des  Kaufs  so  gar  viel  doch  niclit  ankommt  Und 
dies  ist  um  so  mehr  ein  Glück,  als  gerade  wer  in  dieser  Rich- 
tung eingehendere  Studien  gemacht  hat,  sich  kaum  der  Ueber- 
zeugung  verschliessen  kann,  dass  bei  der  Beschaffenheit  unse- 
res Qucllenmaterials  ein  abschliessendes  und  allseitiger  Zu- 
stimmung sicheres  Resultat  nicht  zu  erreichen  ist 

Viel  wichtiger  ist  die  klare  Erkenntoiss,  dass  dem  Con- 


1 )  Wichtiger  ist  sie  Ittr  andtve  ^rbsile  der  BaehtsgaseUelile,  na* 
nentlicb  den  Prozess. 

2)  So  jetst  auch  Bekker,.  Aktionen  I,  8.  148  Ann.  44. 
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sensnalBystem,  mOge  dasselbe  nmi  einige  Jahrhimderte  früher 
oder  später  in  die  geschicbtliebe  Erscheinung  getreten  sein,  ein 
anderes  System ,  das  des  Natnralkanft  -  vorhergegangen  nnd 
keineswegs  etwa'  bei  rohen  und  primitiven  AnflUigen  stehen 
geblieben  ist  Denn  diese  Erkenntniss  illbrt  dann  sofort  zn  der 
geschichtlich  wie  dogmatisch  gleich  wichtigen  Frage,  wie  wir 
uns  denn  nnn  den  Fortschritt  von  diesem  System  com  Gon- 
traetsystem  vorzustellen  haben  und' welche  Umgestaltung 
dadurch  etwa  im  Begriffe  und  Wesen  des  Kaufes  selbst 
eingetreten  ist  Denn  wenn  Kauf  und  Eaufeontract  mit 
nichten  ursprünglich  identisch,  jener  vielmehr  betrichtlich 
älter  ist  als  dieser,  nnd  wenn  hienach  der  Kauf  ursprünglich 
unmittelbarer  Austausch  vonWaare  und  Geld  ist,  so  lässt  sich 
zunächst,  wenn  ich  nicht  irre,  die  dem  Austausch  vorhergehende 
kl  agbare  Verabredung  in  zweifacher  Weise  auffassen:  entweder 

1)  als  Vorbereitung  des  Kaufs,  der  hiemach  selbst  in 
seinem  Wesen  unverändert  bleibt;  was  von  jeher  dem  Kaufe 
vorherging,  die  Verabredung  zu  kaufen  und  zu  verkaufen,  er- 
zeugt jetzt  eine  klagbare  Ve'rbindlichkeit;  dgr  wirkliche  Kauf 
besteht  nach  wie  vor  im  reiüen  Austausch  nebst  den  daran 
sich  anschliessenden  Garantien,  nnd  beziehungsweise  in  der 
Creditirnng  als  Sarrogat  nnmittelbarer  Leistung;  diesem 
Kauf  geht  vorher  eine  klagbare  Verabredung  mit  der  mate- 
riellen Bedeutung  eines  pactum  praeparatorium,  eines  pactum 
de  emendo  vendendoque.  Die  Verbindung  zwischen  beiden 
Geschäften  wäre  eine  durchaus  äusserliche  und  wollte  man 
bereits  den  Vorvertrag  selbst  als  „Kauf  bezeichnen,  so  wäre 

"  dies  nur  ein  auf  vulgärer  Anschauung  beruhender  uneigent* 
licher  Spraphgebrauchl 
Oder  aber 

2)  das  Verhältniss  ist  so  aufzufassen,  dass  der  juristische 
.  Schwerpunkt  der  Geschäfte  in  die  Verabredung  selbst 

verlegt  wird.  Diese  Verabredung,  also  genau  zu  sprechen, 
der  Austausch  zweier  Forderungen,  von  denen  die  eine  Geld, 
•  die  andere  Waare  zum  Gegenstand  hat,  ist  der  Kauf  selbst; 
der  reale  Austausch  tritt  dagegen  zurtick,  die  wirkliche  Leist- 
un^r  ist  viphnehr  blos  einseitige  Erfüllung  einer  zweiseitigen 
Verbindlichkeit,  also  Zahlung;  im  Contrakte,  nicht  in  der 
ErftUIun^  lio^t  das  synallagmatische  Element. 

So  wie  sich  diese  beiden  Systeme  in  der  Theorie  einfach 
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ent^gensteUen  lassen,  ^nd  sie  in  Wirklichkeit  einander 
schwerlich  gegenttbergestanden,  nämlich  so,  dass  das  eine  das 
andere  ansschliesst. 

Vielmehr  wird  fUr  jeden,  der  in  die  innere  Entwicklung 
des  römischen  Rechtes  einen  Blick  gethan  hat,  die  Vennuthnng 
TOn  vorneherein  nahe  liegen,  dass  das  Katuralsystem  dureh 
das  Contraktsystem  keineswegs  spurlos  verdrängt  ist,  sondern 
—  nicht  neben,  wohl  aber  in  demselben  noch  fortwirkt.  Be- 
mht  im  klassischen  Rechte  der  Schwerpunkt  ohne  Zweifel  im 
Contrakt ,  so  dass  nichts  irriger  wäre ,  als  diesem  eine  bloss 
vorbereitende  Funktion  beizulegen,  so  ist  gleichwohl  die  £r- 
ftülnng  —  auf  Seite  der  Waare  —  so  wesentlich  verschieden 
von  der  gewöhnliehen  Zahlung,  dass  sehen  an  diesem  einen 
Punkte  die  doppelte  Strönnmg,  die  wenn  auch  mit  ungleicher 
Stärke  das  klassische  System  durchzieht,  nnsehwer  zu  er- 
kennen ist^). 

Was  nun  aber  die  folgende  Ausführung  dieser  Skizze  an- 
langt, die  ich  hier  von  der  historischen  Entwicklung  der  ver- 
schiedenen Formen  des  Kaufs  voransznschicken  versucht  habe, 
so  wird  dieselbe  nicht  ganz  gleichmässig  ausfallen  kOnnen. 
Denn  der  Naturalkauf  gehört  vollständig  der  Geschichte  an: 
er  mnss  daher  im  vollen  ümfange  hier,  in  der  historischen 
Darstellung  seine  Erledigung  finden.  Das  Contraktsystem  da- 
gegen ist  die  Grundlage  wie  des  klassischen  so  des  heutigen 
Kaufs :  dasselbe  kann  daher  hier,  im  historischen  Tbeile,  nur  so* 
weit  zur  Erörterung  kommen,  als  einerseits  sein  historischer 


1)  Anf  eine  doppelte  Strömong  fainerhalb  des  Kanfoontrakts  hat 
neoerdings  auch  Peraice  a.  a.  0.  mit  vollem  Recht  und  guten  Grün- 
den aufmerksam  gemacht ;  seine  Folgerungen  hinsichtlich  der  histori- 
schen Entwicklung  kann  ich  aber  nicht  theilcn.  —  Der  neueste  Ver- 
such, diese  Düppelnatur  des  Kaufs  mit  Hilfe  des  Begriffs 
liclier  Vertrag"  und  der  sciiarfen  Sondcruug  der  Wirkungen  dieses 
dinglichen  Vertrags  von  den  obligatorischen  Wirkungen  des  Kaufs 
n  comtmiren,  von  Bernhöft  ««Beitrag  zur  Lehre  vomKaafe"  —  Se- 
paiatabdiook  aas  Ibering*8  Jahrbifebem  Bd.  XIV),  enthält  im  Ehiselnen 
viel  Anregendes  and  Verdlenstlichee,  schelot  aber  im  Gänsen  und  na- 
nentUeh  in  Beziehung  auf  jene  Basis  des  „dinglichen  Vertrags*  durch- 
aus verfehlt  sa  sein.  Genauer  Ist  darauf  apitter  einaogehen. 
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Anschluss  an  das  frühere  System,  zngleich  aber  auch  in  den 
wesentlichen  Punkten  die  jjescbichtliche  Entwicklung  zu 
untersuchen  ist,  die  es  selbst  durchgemacht  hat.  Alle  Detail- 
fragen dagegen  müssen  auch  nach  der  Seite  ihrer  dogmen- 
geschichtlichen  Entwicklung  der  folgenden  dogmatiachen  Dar- 
stellong  vorbehalten  bleiben. 


Die  Vollständigkeit  der  vorstehenden  Skizze  erfordert  noch 
zwei  Bemerkungen  von  mehr  negativer  Bedeutung: 

1)  Von  vielen  und  zum  Thcil  namhaften  Juristen  wird  die 
Ansicht  vertreten,  dass  der  Kauf  in  einem  da8  Conscnsualsy- 
stem  vorbereitendem  Stadium  der  Entwicklung  aus  zwei  ein- 
seitigen Verträgen  (in  Stipulationsform)  bestanden  habe. 

Diese  Ansicht  möchte  ich  von  vorneherein  zurückwei- 
sen, wenn  auch  die  eingehende  Widerlegung  dem  Folgenden 
vorbehalten  bleibt.  Hier  müssen  einige  Bemerkungen  ge- 
nügen. Dass  beim  Kaufe,  und  namentlich  beim  Natu  rai- 
kaufe,  einseitige  Versprechungen,  insbesondere  Stipolatio- 
nen  vorkommen,  Garantieversprechen  und  Creditiim)  ist  oben 
bereits  hervorgehoben  worden;  offenbar  aber  gehören  diesel- 
ben nicht  hierher,  denn  sie  dienen  nicbt  an  Stelle  des 
formlosen  Consenses  zar  Erzeugung,  sondern  vielmehr 
zum  Vollzug  des  Kaufs.  Dass  aber  der  Kauf  auch  im  Wege 
der  Stipulation  erzeugt  werden  konnte,  ist  zn  bestreiten. 
Denn  einmal  finde  ich  keine  Spur,  dass  diese  Form  der  Be- 
gründung jemals  eine  wirUiche  Einrichtung  des  Verkehrsle- 
bens  war,  also  Überhaupt  anders  als  gelegentlich  und  verein- 
zelt vorkam;  eine  besondere  Phase  der  Entwicklung  wäre  da- 
mit nicht  gegeben.  Sodana  aber  bedarf  es  einer  Verstän- 
digung über  den  Begrüf  der  Einseitigkeit.  Soll  damit .  ge- 
Bag:t  sein,  dase  eine  ond  dieselbe  Stipulation  nicbt  zugleich 
beide  Theile  verpflichten  kann,  dass  also  nm  ein  Kanfverhält- 
niss  zn  begrOnden  zwei  Stipnlatianen  ntfthig  wären,  so  ist  dies 
natttriieh  völlig  unanfeehtbar.  Falsdi  dagegen  wäre  ofTenbar 
die  Vorstellung,  dass  jede  dieser  Stipulationen  die  eine  ma- 
terielle Seite  des  Kauft  emseitig  und  ohne  Bezugnahme  auf  die 
Gegenleistung  hervorzabringen  vermOehte.  Auch  geht  es  nicht  an, 
die  gegenseitige  Bezugnahme,  durch  welche  das  synallagmatische 
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Element  zurErscheinuDg  gelatfgt,  wie  Ihcring  thut,  sich  in  Gestalt 
zweier  correspondirender Bedingungen  vorzustellen*).  Die  beiden 
Stipulationen:  Si  decem  tibi  dabo,  honiinem  Stichum  mihi  tra- 
dere  spondes?  und  umgekehrt:  si  hominem  Ötichum  tibi  tra- 
dam  ,  decem  mihi  dare  spondes?  würden  sich,  von  allen  an- 
dern Bedenken  hier  ganz  abgesehen,  in  einem  unaufliislichen 
Cirkel  bewegen.  Vielmehr  müssten  wir  uns  den  Vorgang  so 
denken,  dass  die  wesentlichen  Momente  des  Kaufs  in  formlo- 
ser Beredung  festgesetzt  und  dann  mit  einem  haec  ita  dari 
die  beiderseitigen  Stipulationen  als  iucertac  an^'^csililosscn 
würden*).  Alsdann  ist  die  materielle  Gegenseitigkeit  des 
Geschäfts  gewahrt,  aber  sie  liegt  ausserhalb  der  iStipalation. 
Diese  ist  nur  Vollzugsorgan. 

2)  Viel  ansprechender  als  diese  Theorie  von  den  zwei  ein- 
seitigen Verträgen,  die  in  der  Gestalt,  wie  sie  gewöhnlich 
vorkommt,  den  Begriff  des  Kaufes  geradezu  vernichtet,  ist 
die  Ansicht,  welche  in  die  Entwicklung  des  Kaufs  ein  Sta- 
dium einschiebt,  während  dessen  er  ein  Realcontract  war*). 
Durch  die  Hingabe  und  Annahme  der  Sache  entsteht  die  Ver- 
pflichtung zur  Bezahlung  des  Kaufpreises.  Die  Schuld  ist 
eine  einseitige,  bei  voller  Wahrung  der  synallagmatischen  Na- 
tur des  Geschäfts. 

Aber  auch  diese  Ansicht  habe  ich  in  den  Quellen  nicht 
bestätigt  gefunden.  Zudem  halte  ich  sie  ans  inneren  Gründen 
ftlr  anmöglich.  Denn  wollte  man  an  einen  benannten  Real- 
contract  denken*;,  so  wUrde  man,  wie  später  nachzuweisen 
sein  wird,  auf  ganz  unüberwindliche  Schwierigkeiten  stossen; 
dieser  Kealcontract  hätte  mit  den  übrigen  anerkannten  i  ällea 
schlechterdings  gar  nichts  gemein.  Nimmt  man  aber  einen, 
onbenauntea  Kealcontract  nach  dem  Schema  do  ut  des  au,  so  ist 


1)  Ibering,  Qeist  Bd.  III  S.  6  u.  S.  52,  175,  244. 

2)  Btn  B«ispiel  ans  dem  GoUet  der  soeietas  in  L.  71  pr.  D.  pio 
•Odo.  Vgl  aaoh  U  82  9.  18  D.  de  leeeptis  (4,  8),  L.  54  M  D.  loe. 

(19,2). 

3)  Der  neueste  Vertreter  dieser  Ansicht  ist  Pernice,  Labeo 
a.  a.  0.  —  üeber  das  ältere  deutsche  Recht  vgl.  die  belehrenden  Aat- 
fiihruDgen  von  Sohm,  das  Recht  der  Kheschliessuiig  8.  24  fgg. 

4)  Pernice  selbst  bat  die  Theorie  nur  aogedeuteti  nicht  ausge- 
führt 

Boebmftna,  Kaaf.  I.  O 
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damit  historisch  nichtig  gewonnen:  denn  die  actio  praescriptis 
verbis  ist  sicherlich  nicht  älter,  vielmehr  jünger  als  die  actio 
emti  und  venditi.  —  Üass  man  den  Zweck  des  Austausches 
von  Wäare  und  Geld  auch  in  Form  eines  unbenannten  Keal- 
contracts  nach  obigem  Schema  erreichen  konnte,  und  zwar 
sowohl  dureb  Vorleistung  der  Waare  als  des  Geldes,  ist  rich- 
tig *).  Daraus  folgt  aber  noch  lange  nicht,  dass  der  RealcoD- 
traet  jemals  ein  Glied  im  System  des  Kaufs  war'). 

§.  4. 

Es  bleibt  noch  ttbrig,  einen  Blick  auf  den  Spracbgebranch 
der  Quellen  zu  werfen.  Dabei  bandelt  es  sieb  aber  nicbt  nm 
et^rmologiscbe  Untersacbnngen,  die  —  in  ihren  Resultaten  im- 
mer mehr  oder  minder  zweifelbaft  —  die  juristische  Einsicht 
vielfach  eher  trüben  als  fordern:  sondern  es  soll  einfach  die 
jnristiscbe  Terminologie  selbst  und  insbesondere  das  gegensei- 
tige VerhiUtniss  gewisser  synopyiner  Ausdrucke  festgestellt 
werden. 

L  Die  regelmässige  nnd  eigentlich  technische  Bezeich- 
nung des  Kanfgescbftfts  ist  emtio  anf  Seiten  des  Käufers, 


1)  Vgl.  C  eis  US  L.  16  D.  de  condictione  causa  data  (12,  4),  wo 
das  GMchäft:  dedi  tibi  pecunlam  ut  mihi  Stichom  dares  im  Gegensatz 
nun  Kanfe  anfgefaaai  und  dieie  AufllMsung  in  ihre  Conieqoeiiien  ver- 
folgt wird.  Paulas  dagegen  in  L. 5  f. 2  D.  de  praesc  v«rb.  (19,  5) 
identificirt  das  Geschlft:  do  tibi  peomiiain  nt  rem  aocipiam  einfach 
mit  dem  Kauf:  emtio  et  venditio  est  Beide  Juristen  stimmen  darin 
ttberein,  dass  Kauf  und  Realcontract  verschieden  sind  :  der  ältere  Jurist 
bleibt  um  der  Fassung  des  Geschäfts  willen  beim  Kealcontract  stehen 
und  läugnet  deshalb  den  Kauf,  der  jüngere  nimmt  ohne  Weiteres 
Kauf  an  und  läugnet  damit,  trotz  der  Fassung  des  Geschäfts,  den  Real- 
eoBtiaet 

2)  leb  habe  mich  in  der  ▼oratebenden  SUaae  auf  die  EatirieUang 
dea  Kauft  naeh  aalner  joilatfaehen  Seite  beaohrSnkt  Von  den  national- 
ökonomischen Grundlagen  desselben  zu  sprechen,  das  ökonomische 
Verhältniss  des  Kaufs  zum  Tausch  im  vulgären  Sinne,  die  Bedeutung 
des  Geldes  n.  s  w.  zu  beleuchten,  halte  ich  im  Allgemeinen  für 
überflüssig.  (Vgl.  Leist,  Mancipation  und  Eigenthumstradition  S. 47  fg) 
Soweit  es  sich  aber  um  die  Verwerthung  besonderer  ökonomischer  Ge- 
sichtspunkte handelt,  werden  dieselben  zweckmässiger  am  einschlägigen 
Oft  aor  Sprache  konunen. 
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yenditio  auf  Seiten  des  Yerkfinfen,  nebst  den  entsprechen- 
den Worten  emere  emtor,  yendere  yenditor^). 

1)  Dass  die  Grondbedentnng  yon  emere  „Nehmen**  is^ 
wurden  wir  ans  den  Compositis  eximere  n.  s.  w.  anch  dann 
mit  Sicherheit  folgern  können,  wenn  dieselbe  nicht  yon  Fe- 
stns  dreimal  besonders  betont  würde  *). 

Allein  eine  ganz  andere  Frage  ist  die,  ob  sich  diese  Be- 
dentong  auch  noch  in  dem  uns  ttberlieferten  Spraohschatz 
thatsXChlich  erhalten  hat  —  eine  Frage,  welche  für  die  Ge- 
schichte des  Kanfs  yon  Interesse  ist  nnd  bei  der  wir  daher 
hier  etwas  ISnger  yerweilen  müssen. 

Geht  man  dayon  ans,  dass  dem  Worte  emere  die  allge- 
meine Bedentnng  des  „Nehmens^  anch  noch  im  geschichtlicheD 
Sprachgebrauch  gewahrt  sei  so  lassen  sich  folgende  yer- 
schiedene  Verhältnisse  denken. 

Die  weitere  Bedentang  ist  die  alleinige;  nm  dem  Worte 
die  Besiehnng  auf  den  Kauf  zn  geben,  bedarf  es  jedesmal 
eines  besonderen  Zusatzes:  pretio  pecunia  u.  s.  w.  Erst  m 
spiterer  Zeit  geht  der  weitere  Wortsinn  yerloren  nnd  bedeutet 
emere  schlechthin  „Kaufen". 

Oder  emere  hat  nrsprOnglich  zwei  parallel  nebeneinander 
hergehende  Bedeutungen,  eine  weitere  nnd  eine  engere,  die  sich 
anch  ohne  besonderen  Zusatz  schon  von  selbst  aus  dem  Zn- 
sammenhang ergibt :  wie  legere  sowohl  „Sammeln"  als  speciell 


1)  Die  Wortform  emtus  mid  yenditua,  wie  man  sie  nach  der  Ana- 
logie anderer  Verbalia  (sponsuB,  stipulatus  u.  s.  w.)  als  Vorläuferin 
von  emtio  venditio  erwarten  sollte,  kommt  niclit  vor.  —  Neben  emtor 
kommt  in  einem  Compositum  anch  die  Form  emtioaator  vor. 

2)  Festns  s.  v.  redemtor:  Redemtores  proprio  atque  antiqua 
consuetudine  diccbantiir  qui  quum  quid  publice  faciendum  aut  praeben- 
dnm  conduxerant  eflfecerantque,  tum  demum  pecunias  accipiebant, 
nam  antiquitus  emere  pro  accipere  poncbatur.  Ät  hi  nunc 
dienntarfedemptores,  qui  quid  conduxerunt  praebendam  atendumqae, — 
Sodaan  Paolos  ex  Petto  s.  y.  Abemito  s^üoat  dsmito  yd  aofeito: 
«oero  entm  aotiqoi  dieebaot  pro  Sfidpere,  und  Emere,  qood  none  est 
oiereari  aatiqai  aceipiebaBt  pio  aomere. 

8)  INese  allgemeine  Bedeotong  ist  bereits  in  den  beiden  eraten  der 
oben  abgedraokten  Stellen  verlaaaen,  denn  aedpere  iat  eben  nieht  iden- 
tiidi  mit  »Nehmen*. 

2» 
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„LeBen^  bedeutet,  so  bezeichnet  emere  sowohl  das  Nehmen 
ttberhanpt  oder  vielmehr  das  Nehmen  gegen  irgend  ein  Aeqni- 
valent  oder  wenigstens  mit  Zustimmung  des  Andern  —  aeeipere 
—  als  das  Nehmen  gegen  ein  speeifisches  Aequivalent,  Geld, 
das  Kaufen.  Die  allgemeine  Bedeutung  geht  allmäUg  verloren, 
die  konkrete  bleibt  schliesslich  allein  übrig. 

Beide  Ansichten  sind  nach  meiner  Ueberzeugung  falsch: 
soweit  ich  beobachten  konnte,  hat  in  der  gesammten  ge- 
schichtlichen Sprachuberlieferung  emere  gar  keine  andere 
Bedeutung  als  ^Kaufen";  die  ursprüngliche  allgemeinere  Be- 
deutung sowohl  des  Nehmens  schlechthin  als  des  erlaubten 
Nehmens  (aeeipere)  hat  sich  dagegen  nur  in  einer  Reihe  von 
Compositis  erhalten,  denen  ebendesshalb  hinwiederum  alle  Be- 
ziehung auf  den  Kauf  fehlt. 

Was  nämlich  zunächst  jene  Bemerkungen  des  Festus 
anlangt,  so  ist  die  letzte  der  oben  angeführten  Stellen  so  ab- 
gerissen, dass  sie  sich  überhaupt  nicht  weiter  verwerthen 
lässt  ^).  Die  beiden  andern  aber  erklären  zunächst  die  Be- 
deutung von  Compositis,  und  zwar  diejenig:e  von  redemtor 
offenbar  falsch ;  ein  Beispiel  dafür ,  dass  emere  selbst  noch 
einfach  „Nehmen"  auch  nur  in  dem  selbst  schon  wieder  engeren 
Sinne  von  aeeipere  bedeute,  bieten  sie  gar  nicht  dar,  sie  ha- 
ben einen  etymologischen,  aber  durchaus  keinen  historischen 
Werth. 

Beruft  man  sich  aber  darauf  2),  dass  noch  bei  Plautus 
emere  sehr  häufig  mit  dem  ausdrücklichen  Zusatz  pecunia, 
argento  vorkommt ,  so  ist  diese  Beobachtung  an  und  für  sich 
vollkommen  richtig.  Aber  die  Schlussfolgerung,  dass  zu  Plau- 
tus Zeiten  —  geschweige  denn  später  —  das  Wort  zunächst 
ein  Nehmen  im  Allgemeinen  d.  h.  ein  erlaubtes  Nehmen, 
insbesondere  ein  Nehmen  gegen  irgend  ein  Aequivalent  be- 
deutet habe,  kann  aus  dieser  Wahrnehmung  nicht  abgeleitet 
werden.  Wenn  nämlich  feststeht,  dass  das  Wort  in  dieser  po- 
stulirten  allgemeinen  Bedeutung  bei  Flautus  auch  nicht  ein 


1)  üebfigeni  ist  et  ofbnbar  verkehrt,  die  Bedentiiiif  von  emere 
au  de^enigen  von  mercaii  in  eikllren;  denn  letiteret  Wort  ist,  wie 

sich  zeigen  wird,  viel  später  nnd  in  yid  geringertm  Haue  su  einer 
jnristisch -technischen  Bedeutung  gelangt  als  eisCeres. 

2)  Fernice  Labeo  a.  a.  0. 
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einziges  Mal  vorkommt,  wenn  weiter  ieststeht,  dasB  auch  ein 
„alia  re"  z.  B.  „tnnicä  emere",  also  ein  Oegensat«  ziim  pe- 
cnnia  emere,  im  Plautinischen  Sprachgebrauch  vergeblich 
gesacht  wird  —  nnd  beide  Sätze  glaube  ich  mit  einiger  Zn- 
versicht  behaupten  zu  köunen,  da  ich  ein  ganz  besonderes 
Augenmerk  darauf  gerichtet  habe  ,  so  hat  auch  das  nP^" 
nia  emere  —  argento  emere'^,  eine  andere  Bedeutung;  der 
Zusatz  dient  einfach  dazu,  den  Baarkauf  hervorzobebeo,  wie 
dies  auch  im  Deutschen  der  Fall  ist,  wenn  wir  sagen:  Ich 
habe  die  Sache  um  mein  Geld  gekauft  u.  s.  w.  Pecnnia 
emere  ist  hier  also  gleichbedeutend  mit  praesenti  pecn- 
nia emere.  Uebrigens  bedarf  es  nicht  der  Hervorhebung, 
dass  emere  in  der  Bedeutung  „kaufen"  und  vendere  in  der 
Bedeutung  „verkaufen"  bei  Plautus  sowohl  als  bei  andern 
gleichaltrigen  Schriftstellern  auch  ohne  allen  Znsats  vor- 
kommt'). 

Die  mehrfache  I^edeutung  von  emere,  und  zwar  bald  als 
„EnvtT])en"  Uberhaupt,  dann  als  Erwerben  gegen  ein  Aequiva- 
lent  und  endlich  Erwerben  gegen  das  specifische  Aequivalent 
des  Geldes  ist  in  neuerer  Zeit  namentlich  von  Voigt  be- 
hauptet und  flir  rcchtsgeschichtliche  Zwecke  verwerthet  wor- 
den. Ja,  nach  der  Meinung  dieses  Schriftstellers  war  selbst 
noch  zu  Zeiten  der  klassischen  Juristen  die  ^pecifisch  tech- 
nische Bedeutung  von  emere  vendere  so  wenig  zur  Allein- 
herrschaft gelangt,  dass  der  Kaiser  Severus  zur  Vermeidung 
von  Zweideutigkeiten  in  seiner  Oratio  betreffend  die  Veräus- 
serung  der  Mündelgüter  es  vorzog,  die  Ausdrücke  distra- 
here,  alienare,  obligarc  zu  gebrauchen  Bedarf  nun 
eine  solche  übertriebene  Behauptung  kaum  der  Widerlegung, 
80  wird  es  auch  nicht  schwer  sein,  ihre  l'nljaltbarkeit 
für  die  ältere  Zeit  darzutbun.   Denn  wenn  behauptet  wird. 


1)  Selbstverständlich  kommen  dabei  tropische  und  metaphorische 
Ausdrücke,  wie  beneficio  emere  ( Asinaria  I,  72),  suarum  in  pugna  vi- 
rium  Victoria  emere  (Pseadulos  IV,  1170,)  oder  dote  Imperium  vendere 
(Atfamiia  I,  87  o.  s.  w.)  nicht  in  Betnudit.  Oensa  dieselbe  übertra- 
gene Anwendung  l»t  ja  aueii  nnser  «Kau^Bn*  nnd  „Verkanfen". 

2)  So  bei  Cato  de  B.  B.  Idi  erinnere  andi  an  die  Maaitianae  le- 
ges  venalinm  Tendondonmi ,  wo  von  einem  Znaaln  pretio  vl  b.  w. 
keine  Rede  ist. 

3)  Voigt  Jus  natorale  IV,  2  S.  106  Anm.  2. 
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das  ans  dem  Sanskrit  stammende  venu  m[d  a  r  e  und  das  der  la- 
teinischen Si>riU'he  eigentlitiniliche  emere  hätten  ursprünglich 
und  zwar  bis  zur  Lex  Cincia  jede  Veräusserung,  die  entgelt- 
liche und  die  uneutgeltliche  umfasst,  ho  steht  dieser  Satz 
mit  dem  andern ,  der  auf  der  nüinlichen  Seite  zu  lesen  ist, 
dass  nämlich  schon  aus  dem  Sanskrit  zwei  Ausdrücke,  der 
eine  zur  Bezeichnung  der  entgeltlichen  (venum)  und  der 
andere  der  unentgeltlichen  Veräusserung  (donum)  über- 
kommen seien,  in  einem  unlösbaren  Widerspruch. 

Der  Versuch  aber,  einen  irgendwie  beschaffenen  weiteren 
Gebrauch  von  emere  positiv  aus  unseren  Quellen  nachzuwei- 
sen, ist  völlig  misslungen  und  beruht  auf  einer  Verwechs- 
lung zwischen  der  mehrfachen  lexicalen  Bedeutung  eines 
und  desselben  Wortes  einerseits-,  worauf  hier  allein  alles  an- 
kommt, und  andererseits  der  Ausdehnung  einer  Rechtsvorschrift 
Uber  ihren  Wortlaut  binaos  niittelst  logischer  Interpretation 
und  Analogie  * ). 

In  L.  d  §.  11  D.  quib.  modis  piguus  (20,  6)  er- 


1)  Voigt,  die  condictiones  ob  cauaam  S.  426  Text  u.  Anm.  367 j 
Ju8  naturale  IV,  2  S.  106,  521  fg.  —  Was  eigentlich  mit  der  Bemerkung 
gedient  sein  soll,  daas  vendere  ein  indo  germanisches,  emere  dagegen  ein 
specifisch  lateinisches  Wort  sei  —  welch'  letzterer  Behauptung  übri- 
gens mit  nickten  feststeht,  ist  schwer  einzusehen.  Wenn  —  waa  kein 
Henach  benrdfelt  —  die  iDdogermanen  ein  WcHrt  gehabt  haben  fttr 
«Weggeben*,  so  mttMea  sie  auch  eines  fllr  «Nehmen*  gehabt  haben. 
Wenn  steh  non  jener  Antdraek  erhalten  hat,  dieser  dagegen  Terloren 
gegangen  ist,  so  erscheint  dies  vom  rechts  geschichtlichen  Stand- 
punkt aus  durchaus  gleichmütig;  höchstens  für  die  vergleichende  Rechta- 
geschichte wäre  die  Er8ch<Mnung  von  Interesse;  wenn  nämlich  nachge- 
wiesen werden  könnte,  dass  der  verloren  gegangene  Ausdruck  das 
„Nehmen"  in  einer  wesentlich  andern  Nuance  aulTasste  als  das  latei- 
nische Emere.  —  Die  weitere  Behauptung  aber  (S.  426) ,  daM  neben 
den  altüberlieferten  Anedmek  veniun  daie  sor  Beielchnung  des  Ent- 
geltlichen eine  jüngere  Periode  noch  den  Auadraek  emere  ge- 
stellt habe,  um  hierin  neben  der  Bezeichnung  fttr  die  vennSgenarecht- 
Uche  Stellung  des  Veräusserera ,  die  allein  in  dem  donum  und  vennm 
dare  berücksichtigt  ist,  eine  correspondirende  Bezeichnung  (Ür  die  ver- 
mögensrechtliche Stellung  des  Erwerbers  zu  gewinnen,  bleibt  mir 
völlig  räthselhaft. 

2)  Voigt  Jus  naturale  a.  a.  0.  101.  Condictionen  S.  427. 
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Ortert  Marciaa  die  beiden  Fragen :  1)  ob  der  Pfandglftubiger 
seine  Zustimmnng  bloe  znm  Verkaufe,  oder  aach  zu  einer 
anderweitigen  Veränssening  des  Pfand  ob  jects  ertheilen  kann, 
nnd  in  dieser  Beziehung  sagt  er:  Tenditionis  autem  appeUa- 
tionem  genemliter  aoeipere  debemus  ut  etsi  legare  permisit 
valeat  quod  concessif,  was  nieht  heisst:  ,,wii^  müssen  hier  die 
lexiealiseh  weitere  Bedentnng  7on  emtio  m  Qmnde  legen'', 
sondern:  „was  im  Vorstehenden  von  venditio  gesagt  ist,  das 
findet  allgemeine  Anwendung  auch  auf  andere  Verftnsserungen''; 
sodann  2)  ob  im  einielnen  Fall  die  £rlanbniss  zum  Verkauf 
aaeh  die  Erlaubniss  zu  andern  Verttosseningen  inTolvirt,  was 
im  Wesentliehen  qoaestio  facti  ist  M* 

In  L.  29  §.  1  D.  de  statulib.  (40^  7)  spricht  sich  Pompo- 
nins  (libro'XVin  ad  Qnintnm  Hoeinm)  wie  folgt  ans: 

qnoniam  lex  XII  tabolarom  emtionis  verbo  omnem  aliena- 
tionem  comprehensa  videretnr  nec  interesset  quo  genere 
qoisqoe  dominns  eins  fiereti  et  ideo  hone  qnoqne  ea  lege 
eontineri  seeondnm  quem  sententia  dicta  est. 

Deutlicher  als  hier  geschieht,  kann  doch  kaum  hervorge- 
hoben werden,  dass  es  sich  um  einen  Akt  logischer  Interpre- 
tation oder  analoger  Ausdehnung,  und  zwar  nicht  nur  Uber  das 
Gebiet  der  venditio,  sondern  sogar  der  alienatio  hinaus,  offen- 
bar favore  libertatis  handelt.  Gleichwohl  soll  sich  aus  dieser 
Stelle  ,,mit  Sicherheit''  ergeben,  dass  in  den  XII  Tafeln  emerc 
die  Bedeutung  habe:  „Elrwerb  darch  widerrechtliches  richter- 
liches Urtheil." 

Wenn  aber  in  einigen  Stellen  der  Kauf  als  Typus  der 
entgeltlichen  Ocscliäfte  den  unentgeltlichen  gegenübergestellt 
wird,  80  ist  dies  um  so  begreiflicher,  als  er  praktisch  wie  theo- 
retisch die  bedeutendste  Stelle  in  jener  Gattung  von  Geschäf- 
ten einnimmt,  ja  die  übrigen  nicht  einmal  bis  zu  einem  tech- 
nischen Namen  ausgebildet  sind,  wie  sich  denn  auch  zeigen 
wird,  dass  sie  in  älterer  Zeit  nur  durch  Vermittlang  eines  ima- 


1)  int  demselben  Beehte,  mit  welehem  nto  auf  Grand  des  f.  13 
eine  dopiMlts  Bedentnig  ▼on  vsodere  annimmt,  könnte  man  aof  Grand 
derselben  Stelle  aneh  belmoplen,  dass  donare  zu  Zeiten  Marcian's  die 
doppelte  Bedeutung  von  «Weggeben  im  AUgemeinen"  nnd  .Sehen- 
ken*  gehabt  hat 
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ginärcn  Kaufes  zur  rechtlichen  Erscheinung:  gelangen  konnten. 
Die  Annahme  aber,  dass  emtio  hier  direkt  das  entgeltliche 
Veräusseruugsgeschäft  bezeichne,  ist  reine  WillkUr'). 

Nicht  minder  irrig,  wenn  auch  aus  andern  Gründen,  ist 
die  Bezugnahme  auf  Varro  de  1\.  K.  II,  10,  4,  aus  welcher 
Voigt  zwei  weitere  I^edeutungeu  von  emere  ableitet,  nämlich 
Erwerb  einer  legitima  hereditas,  und  Erwerb  durch  Uau- 
capion. 

Die  Stelle  hiutet: 
In  emtionibus  [Rervonini|  dominium  Icgitimum  sex  fere 
res  perficiunt:  si  hereditateni  iustam  adiit,  si  ut  dcbuit  man- 
cipio  ab  eo  accepit  a  quo  iure  civili  potuit  aut  si  in  iure 
cessit  cui  potuit  cedere  et  id  ubi  oportuit,  aut  si  usueepit 
aut  si  c  praeda  sub  Corona  emit  tomve  cum  in  bonis  sec- 
tioneve  cuius  ])nb]iro  venit. 
Will  man  hier  im  Ijnst  annehmen,  dass  Varro  alle  diese 
sechs  Erwerbsgeschäfte,  einseitige  und  zweiseitige,  als  emtio- 
nes  bezeichnet,  so  kommt  man  nicht  nur  in  einen  unauflös- 
lichen Widerspruch  mit  dem  varroniseheu  Sprachgebrauch,  der 
das  Wort  emere  Uberall  und  so  gerade  auch  wieder  in  dieser 
Stelle  selbst  nur  in  der  Bedeutung  „Kaufen"  kennt,  sondern 
auch  die  ganze  Construction  ist  unerklärlich.  Denn  man  kann 
doch  nicht  sagen :  ,.Beim  Eigenthumserwerb  wird  man  Kigen- 
thUmcr  auf  folgende  Weise."  Der  wahre  Sinn  der  Stelle  liegt 
denn  auch  offen  zu  Tage.  Wer  Öklaven  kauft,  fragt  damacbi 


1)  Solebe  Stellen  «Uid  L.  4  ft.  29  D.  de  dol.  mali  exc.  (44,  7): 
aliud  eat  emere  aliud  ex  bis  etu«Ia  (aeil.  IncratiTia)  eneeedere.  (Ei 
iat  die  Rede  Ton  der  exceptio  de  dolo  aoetorig.  üebrigens  darf  man 
in  diesem  Fragnent  nur  IAb  zum  §.31  lesen,  tun  neben  dem  emtor 
auch  den  qni  permntaverit  vel  in  solutum  acceperit,  item  simlles 
qui  vicem  emtornm  coTitinent  nnzntreffen,  wodurch  ä\o  Voi<rt'- 
sche  Worterkläninp  direkt  zerstört  ist)  —  dosj^leiehen  §.  6  I.  de  leg. 
II,  20:  ex  causa  cuitionis  —  ex  causa  lucrativa.  —  Auch  der  Er- 
werb auf  Grund  der  promissio  dotis  soll  uoter  das  emere  fallen, 
naeb  L.  19'  D.  de  A.  et  0.  (44,  7)  —  ex  promiaaione  dotit  qaodam- 
modo  ereditor  aut  emtor  bitelli^tnr  (womit  ledigUdi  die  Inorativa 
eanaa  verneint  werden  aoll).  In  den  IHlen  der  aestimatio  aber  liegt 
nicht  eine  Veräussemng  im  weiteren  Sinn',  sondern  ein  wahrer,  wonn 
auch  iu  ein/einen  Beziehnngen  eigentbiimlich  gestalteter  Kauf  vor.  Vgl* 
darüber  vorläufig  mein  Dotalrecht  II,  S.  218  fg. 
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ob  aodi  der  Verkäufer  wirklich  Eigenthttmer  sei ;  nnd  zur  fie- 
antrvortimg  dieser  Frage  gibt  Varro  in  seiner  kurzen  nnd 
nicht  immer  sehr  correkten  Weise  Anhaltspunkte.  Es  handelt 
sich  also  nicht  um  einen  Erwerb  durch  emtiones,  folgliohanch 
nicht  um  eine  Specialisimng  der  Geschäfte ,  die  unter  diesen 
Gattangsbegriff  fallen;  sondern  um  die  Aufzählung  der  wich- 
tigsten Erwerbsarten,  durch  utplche  das  dominiiun  aaetoria 
constatirt  werden  kann  M- 

Hiemach  glaube  ieh  die  Annahme  einer  doppelten  sprach- 
lichen Bedeutung  von  emere  als  nnbegrtlndet  und  unnach- 
weiabar  bezeichnen  zu  dürfen.  Weder  hat  sich  eine  der 
engem  Bedeutung  vorhergehende  weitere  im  Sinne  von  Neh- 
men schlechthin  oder  von  Nehmen  gegen  ein  beliebiges  Aeqni- 
Talent  historisch  erhalten  noch  ist  eine  sichere  Spur  vorhan- 
den, dass  beide  Bedeutungen,  die  engere  und  die  weitere,  ne- 
ben einander  ezistirt  haben. 

Soweit  der  geschichtlich  fiberlieferte  Sprachgebrauch  reicht, 
bedeatet  emere  —  abgesehen  natürlich  von  metaphorischer 
Anwendung,  —  immer  dasselbe:  Erwerben  gegen  Geld, 
d.  h.  Kanfen. 


2)  Wie  sich  aber  das  Kaufen  von  anderem  Nehmen  theils 
durch  die  Entgeltlichkeit  überhaupt,  theils  durch  die  besondere 
Beschaffenheit  des  Aeqnivalents  unterscheidet,  so  liegt  ein  an- 
deres Unterscheidungsmerkmal  in  demjenigen,  was  gegen  Geld 
genommen  und  eingetauscht  wird.  Je  nachdem  der  Zweck 
des  Eintauscheus  auf  das  Behalten  oder  nur  auf  das  Gebrau- 
chen der  Sache  gerichtet  ist,  unterscheidet  das  ausgebildete 
Recht  Kauf  nndMiethe.  Dass  nach  dieser  Seite  hin  die  Un- 
terscheidung erst  allmählig  durchgeführt  worden  ist,  —  diese 
Annahme  ist  zwar  sehr  verbreitet,  aber  nach  meiner  Ueber- 
seugung  ebenfalls  grundlos.  Zwischen  Kauf  nnd  Miethe  be- 
steht von  Alters  her  und  bis  in  die  klassische  Zeit  ein  streiti- 
ges Gränzgebiet,  und  soweit  dasselbe  reicht,  ist  daher  auch 
die  Terminologie  schwankend;  im  Uebrigen  ist,  soweit  wir  zu- 
rückgehen können,  der  Gegensatz  von  Kauf  und  Miethe  zum 


1)  Diese  richtige  Interpretation  hat  nemetenB  Voigt  aelbst  an- 
gedeutet: J.  N.  IV,  S.  628. 
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Bewusstsein  and  in  der  Terminologie  zum  sprachlichen  Aus- 
druck gelangt.  Dass  emere  ohne  WeitereB  auch  „miethen" 
heisse,  ist  ohne  allen  Nachweis.  Genauer  aber  kann  auf  <lie- 
ses  Verhältniss  von  Kauf  und  Miethe,  auch  nach  der  sprach- 
lichen Seite,  erst  später  eingegaugen  werden 


3)  Im  ausgebildeten  Kauf  des  klassiscben  Rechts  lassen 
sich  zwei  Stadien  unterscheiden^  der  Abscbluss  des  Vertrags 
und  der  Vollzug.  Auf  beide  findet  die  Bezeichnung  em- 
tio  Anwendang. 

Zonftchst  bedeotet  das  Wort  den.  Kauf  als  Consensnal- 
contract,  nnd  zwar  nach  Art  der  Verbalia  auf  io  bald  den  Akt 
des  Abschlusses  bald  den  durch  diesen  Abschluss  geschaffenen 
rechtlichen  Znstand.  Soll  dann  aneb  der  Vollzug  henrorge- 
hoben  werden,  so  geschieht  dies  durch  einen  besonderen  Zn- 
'  satz  (s.  B.  et  tradita  res  est)  • 

Es  bezeichnet  aber  emtio  aneb  —  nnd  zwar  noeb  M  den 
klassischen  Joristen  —  den  Tollzogenen  Kauf  oder  den  im 
Voüznge  desselben  liegenden  Erwerb.  So  kommt  es  denn 
wohl  auch  vor,  dass  das  Wort  in  einer  nnd  derselben  Stelle 
beide  Bedeutungen  zagleicb  hat*)« 


1)  Vgl.  hierüber  vorläufig  Degenkülb,  Platzreoht  und  Miethe 
S.  198  fg.  und  Voigt  J.  N.  Bd.  4  S.  570  fg. 

2}  8o  aehoft  in  der  Foimel  der  PoUieiaaa.  Oai.  IV,  76.  Weitere 
Belege  fUr  diesen  Spraehgebrandi  ansnfllhren.  ist  ttbeiflttsstg.  Da- 
gegen mSehte  ich  hier  herfoiheben,  dass  die  Worte:  rem  enit  ea- 
qne  tradita  est"  allerdings  nicht  nur  übersetzt  werden  können:  „er 
kaufte  die  Sache  und  sie  iet  ihm  auch  tradirt  worden",  sondern  auch: 
„er  kaufte  die  Sache  nnd  sie  ist  ihm  nur  tradirt  worden"  Gegensatz 
emero  ni;iiicipio(iue  accipere  z.  B.  in  den  siebenbUrgischen  Kaufsur- 
kunden (liruus  fuutea  p.  185—187).  Vgl.  femer  Cicero  Philipp.  11,21 
„venditum  atqae  mancipatum"  Tacit.  Biet  II,  71.  Paulus  B.  S.  I, 
13  ff.  4. 

3)  Besonders  cbaraeteristisch  ist  in  dieser  Betiehoog  namentlieh 

L.  63  §.  1  D.  h.  t.  —  Gans  Sbnlicb  hat  auch  das  Wort  «Kaur*  bei 
uns  die  doppelte  Bedeutung;  nl^&ufvertrag"  und  „kaufmässiger  Er- 
werb". Andererseits  sind  Kauf  resp.  Verkauf  und  Veräusserung  in 
scharfem  Gegensatz  in  L.  55  D.  h  t.  Nuda  et  iuuginaria  venditio  pro 
non  facta  est  et  ideo  nec  alienatio  eius  rei  intelligitur.  —  Vgl.  L.  9 
pr.  D.  quib.  mod.  pign.  (20,  6)  iusemtionis  im  Gegensatz  zum 
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Dieselbe  doppelte  Bedeatoog  tritt  aneb  bei  den  Worten  ein- 
tor  und  emere  hervor. 

Jenes  bedentet  ebensowohl  den  einen  Contrahentcn  im 
Kaufvertrag^  als  anch  denjenigen,  der  auf  Grund  des  Kaufs 
die  Sache  erworben  bat;  die  erstere  Bedeutung  ist  im  klas- 
sischen Rechte  die  regelmSssige,  die  letztere  tritt  z.  B.  ent- 
schieden im  Titulns  „pro  emtore"  in  den  Vordergrund. 

Was  das  Verbum  anlangt,  so  möchte  ich  hier  auf  den 
Gebrauch  des  Participinm  aufmerksam  mächen:  res  emta  est. 
Das  Participinm  drückt  zunächst  aus,  dass  eine  gewisse  Hand- 
lung an  einem  Objecte  vollzogen  ist,  und  in  diesem  Sinne  be- 
dentet res  emta  eine  Sache,  Uber  welche  ein  Kanf  abgeschlos- 
sen worden  ist,  gerade  wie  man  aneh  von  einer  res  locata, 
legata,  in  stipuJationem  dedncta  n.  s.  w.  spricht;  eine  unmit- 
telbare dingliche  Wirkung  ist  hier  tiberall  nicht,  wenigstens 
nicht  nothwendig,  ausgedrückt.  Aber  es  kommt,  namentlich 
in  der  älteren  Rechtsspracbe,  auch  das  Wort  inemtns  vor*), 
das,  da  das  entsprechende  Zeitwort  nicht  existirt,  kein  einfa- 
ches Participium  ist.  Formell  haben  wir  es  vielmehr  mit 
einem  Adjectivnm  zu  thun;  und  wenn  dasselbe  zunächst  aus 
einem  gewissen  sprachliehen  Nothbehelf  zu  erklären  sein  mag, 
so  bleibt  es  doch  sehr  beachtenswerth ,  dass  sich  bei  keinem 
andern  Contrakte  ein  ähnlicher  Sprachgebrauch  wiederholt,  na- 
mentlich nirgends  von  einer  res  inlocata  oder  inconducta  die 
Rede  ist.  Zum  Ausdruck  gelangt  hier  nicht  die  Handlung,  die 
in  Beziehung  auf  die  Sache  vorgenommen  ist,  sondern  ein 
dieselbe  unmittelbar  ergreifender  rechtlicher  Zustand.  Es  hätte 
aber  wohl  diese  negative  Bezeichnung  kaum  zur  Geltung  ge- 
langen können,  wenn  nicht  auch  dem  positiven  Ansdrnck  eine 
ähnliche  Vorstellung  zu  Grunde  gelegen  hätte,  l  'ud  diese  An- 
nahme wird  bestätigt  durch  eine  Reihe  von  Fällen,  wo  res 
emta  ohne  Zweifel  mehr  bedeutet,  als  eine  Sache,  Uber  welche 
blos  ein  Consensualcoutract  abgeschlossen  worden  ist.  Nament- 
lich kommt  die  Form  sowohl  im  Imperativ :  „emta  esto"  als  im 
Präsens:  „estne  mihi  emta"  vor  und  hier  ißt  der  Sinn  ohne  Zwei- 


ins  pigaorit.  —  Bes  emtloDe  tnuurit  PaoL  B.  8.  V,  2  9.  4.  Aadere 
StaileD  bei  Bernhöft  a.  a.  0.  S.  17  (g. 

1 )  Auch  invenditus  findet  sich  L.  10  §.1  D.  de  i«M»n.d.  vend. 
(18,  ö). 
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fei:  „die  Sache  soll  mir  eine  durch  Kauf  erworbene  sein", 
oder:  „ist  mir  die  Sache  eine  durch  Kauf  erworbene?"  Auf 
dieselbe  Vorstellung  deutet  das  emtum  habere  und  das  cmtum 
esse  iubere  in  L.  81  D.  pr.  h.  t.  So  weist  der  sprachliche  Aus- 
druck einerseits  auf  das  Contract  ^  andererseits  aof  das  Na- 
toralsystem  bin. 


4)  Der  Gegensatz  des  emere  ist  das  veudere  mit  den  Sub- 
stantiven veiiditor  venditio. 

Dasselbe  ist  zusanmiengezogen  aus  venum  und  dare,  wel- 
che Worte  ja  bekanntlich  auch  in  dieser  selbständigen  Form 
nebeneinanderstehend  vorkommen,  doch  ist  letztere  in  unsem 
Quellen  entschieden  die  Ausnahme 

Qb  das  Wort  venum  aus  dem  Sanskrit  stammt,  ob  es  mit 
dem  griechischen  cofog  identisch  ist  oder  nicht,  lasse  ich  hier 
ganz  dahingestellt.  Nach  der  sprachlichen  Bedeutung,  die  es 
bei  den  Römern  von  jeher  gehabt  hat,  entspricht  es  genau  dem 
deutschen  ,,Feil". 

In  beiden  Ausdrücken  liegt  vor  Allem  das  Moment  der 
Entgeltlichkeit.  Die  angebliche  vage  Bedeutung  „Weggeben", 
die  das  Wort  bis  auf  die  lex  Cincia  herab  gehabt  haben  soll,  ist  für 
die  12  Tafeln  sowenig  bestätigt  als  die  angebliche  entsprechende 
Bedeutung  von  emere  Ja  wir  dürfen  entschieden  noch  wei- 
ter gehen  und  behaupten,  dass  uns  gar  keine  andere  Bedeu- 
tung von  venum  dare  und  vendere  überliefert  ist,  als  die  des 
W^eggebens  gegen  ein  spccifisches  Aequivalent,  nämlich  gegen 
Geld  3). 

Im  Uebrigen  wiederholen  sich  beim  vendere  die  Beobacb- 
tungen,  die  oben  beim  emere  gemacht  worden  sind.  Nament- 
lich hat  jenes  so  gut  wie  aieses  eine  Beziehung  auf  die  bci- 


I)  Eine  Verschiedenheit  beider  Formen  hinaichtlich  der  Bedeutung 
wQsBte  ich  ans  den  Quellen  nicht  nachsawefsen. 

2}  DaM  in  dem  SatM  der  12  Tafeln  vom  Verkauf  trans  THmim 
meht  ein  QesehSft  im  atreng  joristiaelien  (d.  h.  dvilreehtüelien) ,  ion- 
dem  im  TidgireB  Sinne  gemeint  ist,  kann  unbedenklich  zugegeben  wer- 
den; darane  folgt  aber  flir  den  Inhalt  dieses  Oeschilts  niebt  das 
Geringste. 

3)  Von  tropischen  Anwendungen  ist  natürlich  auch  hier  absu- 
seben. 
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den  Stadien  des  ansgebildeten  Kaufs.  Einerseits  bezeichnet 
es,  and  zwar  als  Kegel,  den  Abscblass  des  ConsensnalooD- 
tracts  ,  andererseits  ist  diese  Bedeutung  weder  die  einzige 
noch  die  ursprüngliche.  Vielmehr  bezeichnet  vendere  anfäng- 
lich das  unmittelbare  Weggeben  gegen  Geld,  gerade  wie 
emere  das  unmittelbare  Nehmen  gegen  Geld.  In  dieser  Be- 
ziehung ist  von  Interesse,  dass  yennm  nicht  nur  mit  einem 
transitiven,  sondern  auch  mit  einem  intransitiven  Verbuin  ver- 
banden ist,  venum  ire  venire ,  ganz  entsprechend  unserm  deut- 
schen Ausdruck  „die  Sache  'geht  weg".  In  der  Sprache  der 
klassischen  Juristen  bezeichnet  auch  dieses  Intransitivum  haupt- 
sächlich den  Abschluss  des  Contraets,  der  sich  zwar  auf  die 
Sache  als  Object  bezieht,  dieselbe  aber  nicht  mit  unmittelbarer 
dinglicher  Wirkung  ergreift.  Aber  sprachlich  liegt  doch  ge- 
rade diese  letztere  Auffassung  viel  näher,  —  indem  das  Ver- 
kautltwerden  gewissermassen  als  Handloiig  der  Sache  selbst 
daigestellt  wird').  — 


5)  Emere  und  vendere  sind  oorrespondimde  und  sieh 
gegenseitig  ergänzende  Ansdrttcke;  jeder  derselben  bezeichnet 
das  Gesehift  von  der  einen  Seite,  ein  Wort  ftr  das  GeschSft 
in  seiner  Totnlitlty  —  wie  etwa  nnser  deutsches  „Handeln«*  — 
haben  die  Römer  nicht  Anch  scheint  ein  solcher  Ansdmck 
darchans  entbehrlich  zu  sein;  denn  wenn  begrifi^ässig  die 
eme  Seite  nicht  ohne  die  andere  vorkommen  kann,  so  ist  eben 
anch  die  Bezeichnong  der  einen  Seite  zugleich  Bezeichnung 
des  Ganzen.  So  haben  wir  im  Deutschen  keinen  Ausdruck 
Ar  das  obligatorische  Verhiltniss  in  seiner  Totalitit,  noch 
auch  sprechen  wir  Überall  pedantisch  von  Forderungen  und 
Schulden,  der  eine  Ausdsnck  gentigt,  um  auch  die  Vorstel- 
lung der  Gegenseite  herrorzumfen.  So  anch  sprechen  wir 
nidit  Tom  „Ktuf  und  Verkauf;  der  eine  Ausdruck  genügt, 
denn  wo  Kauf  ist,  da  kann  der  Verkauf  nicht  fehlen  und  um- 
gekehrt 


1)  VgL  L.  67  pr.  D.  de  T.  8.  (50,  16).  AUeoaton  non  proprie 
4lflUiir  qnod  adhic  fai  doninio  venditorit  maaet;  TOBditum  taaen 

nete  dicetur. 

2)  Vgl.  noch  L.  139  D.  de  V.  0.  (35,  1)  —  defendenda  est  ven- 
ditio  (vom  auctor)»  was  sich  nicht  auf  den  Gontrakt  besieht  ~ 
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So  Bind  denn  Anhaltspunkte  vorhanden ,  dass  auch  die 
römische  Sprache  sich  ursprünglich  je  an  dem  einen  Aus- 
druck gcntlfren  Hess.  Legen  venalium  vendondorum  lautet  der 
Titel  der  Manilianischen  Sammlung,  obschon  darin  natürlich 
vom  Kauf  so  gut  wie  vom  Verkauf  die  Rede  war:  weder  bei 
Cato  noch  bei  Varro  finden  wir  die  Zusammenstellung  emere 
•  veudere,  und  noch  die  Kubrik  des  Pandektentitels  18,  1  ist 
Uberschrieben:  de  contrahenda  emtione,  nicht  emtione  et  ven- 
ditione  Die  gleichzeitige  sprachliche  Hervorhebung  der  bei- 
den Seiten  mag  ursprünglich  beschränkt  gewesen  sein  auf  be- 
stimmte Fälle,  wo  entweder  die  faktisch  verscliiedcne  Beschaf- 
fenheit des  Kaufes  und  des  Verkaufes  *) ,  oder  wo  die  juri- 
stische Zweiseitigkeit  mit  besonderer  Energie  liervorgelioben 
werden  sollte').  Zur  eigentlich  tcclinischen  Gewohnheit  wurde 
aber  das  bald  asynthetische  |l)ald  copulative  Zusammenstellen 
von  emtio  und  venditio  sicherlich  erst  durch  Vermittlung 
der  Aktionen;  denn  so  gewiss  emtio  im  einseitigen  Ausdruck  . 
ein  zweiseitiges  Geschäft  bezeichnet,  ebenso  gewiss  drückt 
actio  emti  eine  einseitige  Wirkung  dieses  Geschäfts  aus, 
and  dass  mit  actio  emti  von  selbst  auch  die  Gegenansprüche 
des  Verkäufers  bezeichnet  seien,  wird  Niemand  behaupten. 
Soll  also  hervorgehoben  werden ,  dass  für  beide  Theile  An- 
sprüche aus  dem  Geschäft  entspringen,  so  bedarf  es  hiefür 
entweder  eines  neutralen  Ausdruckes,  oder  es  müssen  diese 
beiderseitigen  Ansprüelic  ausdrücklich  nebeneinander  genannt 
werden.    Aus  der  keineswegs  taatologen  Redeweise  actioues 


1)  Ebenao  itt  aneh  in  den  üebenduriften  der  TStd  4,  6,  6  der 
Kftnf  immer  nur  von  einer  Seite  bezeichnet:  do  rescindeodft  vendi- 
tione  et  qiiando  licet  ab  emtione  discedere;  de  perieolo  ei  eommodo 

rei  venditae;  de  heVoditatc  vel  actione  vendita. 

2)  Z.  B.  Plautus  Ampbitruo  Prolog  1  fg.  Ut  vos  in  vostris  merci- 

ciiiutniis 

Emundis  vendundisque  me  laetum  lucris 
.  Adfieere  ete.  ^  wo  nieht  ein  einzelner  Kaof,  eondein  ^ßan- 
del  nnd  Wandel'*  gemeint  iet 

3)  Hielier  gehSrt  Gäeero  de  ofile  ;  III,  16  9.  70  —  idqae  tntelis 
locietatibuB  fidudis  mandatis,  rebns  emtis  vcnditis,  condactis  locatis, 
(luibug  vitae  socictas  contineretar;  in  bis  mag^ni  esse  iudicis  statuere, 
praesertim  quam  in  plerisqiie  esaent  iudicia  contraria,  quid  qaemque 
cuique  praeetare  operieret. 
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emti  venditi  bildete  sich  dann  unter  dem  Einflüsse  der  sprach- 
lichen Pedanterie  der  «ausgehenden  liepublik  die  tautolo^e  Rede- 
weise emtio  venditio,emerevendere*).  Indessen  ist  dieselbe  nicht 
nur  —  wie  sich  ganz  von  selbst  versteht,  ~  auf  solche  Fälle 
beschränkt.  eben  der  Kanf  gerade  in  seiner  Totalität  be- 
zeichnet werden  soll ,  sondern  selbst  hier  ist  sie  keine  durch- 
greifende Regel,  indem  vielmehr  häufig  genug  auch  die  blo8  • 
einseitige  Bezeichnung  als  ausreichend  gilt^). 

Uebrigens  folgen  sich  beide  Ausdrücke,  wo  sie  nebenein- 
ander stehen,  regelmässig  in  der  nämlichen  Ordnung.  Dies 
ist  auch  bei  der  locatio  conductio  der  f^all,  aber  merkwürdi- 
ger Weise  so,  dass  die  conespondirenden  Begrifte  bei  beiden 
Geschäften  in  umgekehrter  Reihenfolge  stehen^).  Ob  diese  Ver- 
schiedenheit lediglich  auf  Rücksichten  des  Wohllauts  oder  auf 
inneren  Gründen  beruht,  wird  sich  ganz  sicher  wohl  nicht  er- 
mitteln lassen;  jedenfalls  ist  diese  Frage  hier  nicht  weiter 
za  untersuchen. 


6)  Dagegen  ist  im.Ansohlnss  an  die  bisberigen  Anafttb- 
mngen  nocb  eine  Stelle  aas  des  Gains  Conunentar  ad  Edle- 
tum  Praetoria  titalo  de  PabUeanis  au  bespreoben,  die  als  L.  19 
D.  de  a.  e.  y.  btfebat  flberflflssiger  Weise  in  die  Pandekten 
anfgenommen  istr 


1)  8o  aeboD  bei  Vaiio:  «x  ento  Tendito  —  damnaie. 

2)  In  vemeineodeaSätsen  sogar:  nee  emHo  neo  Tendiftio  —  s.  B, 

L.  8  pr  D.  h.  t. 

3)  Aat  die  Rubriken  der  einschlägigen  Pandektentitel  ist  schon 
anfmerksam  gemacht.  In  den  Codextiteln  wechseln  beide  Ausdnu  ks- 
weisen,  IV,  38:  de  contrahenda  emtiono  et  venditione;  IV,  39:  de  he- 
reditate  et  actione  vendita;  IV,  40t  qnae  res  venire  non  poasnot  et 
qoi  Teadere  vel  euere  TeAsotor;  lY,  44:  de  rescindenda  venditioiiet 
IV,  45:  qoaado  tteeat  ab  entione  diseedere;  IV,  46:  si  piopter  publl- 
ei8  pensitationeB  venditio  fuerit  celebrata ;  IV,  48 :  de  perienlo  et  oom- 
modo  rei  venditae.  Ansserdem  vgl.  z.  B.  L.  2  D.  h.  t,  wo  zuerst 
emtio,  dann  venditio  inr  Beseicliniuig  des  gaosen  Geschäfts  gebraucht 
wird. 

4)  Bei  Cicero  de  officüs  L  c  findet  sich  die  Reihenfolge  res  con- 
ductae  locatae. 
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Veteres  in  onitione  venditioneqae  appellationibus  pro- 
miscue  utcbaiitur 

Unmöglich  kann  diese  Aeusscrung  so  verstanden  werden, 
als  hätte  der  ältere  römische  Sprachgebrauch  keinen  Unter- 
schied zwischen  den  Worten  emere  und  vender^  gemacht,  so 
dass  jedes  derselben  ganz  beliebig  sowohl  für  den  Käufer  wie 
-für  den  Verkäufer  gebraucht  werden  konnte.  Eine  solche. In- 
dÜTerenz  des  Sprachgebrauches,  die  dann  nothwendif;^  auch  auf 
eine  rechtliche  Inditierenz  der  beiden  Seiten  des  Geschäfts 
hinweisen  würde,  lässt  sich  entschieden  nicht  nachweisen*); 
auch  würden  die  Sabinianer  bei  ihrem  Bestreben,  den  Tausch 
unter  den  Kauf  zu  subsumircn,  dieses  Argument  sich  schwerlich 
baben  entgehen  lassen,  während  sie,  wie  schon  oben  hervor- 
gehoben, die  Verschiedenheit  von  emere  und  vendere  princi- 
piell  zageatehen. 

In  der  That  sagt  nun  auch  Gaius  gar  nicht,  dass  die 
Ausdrücke  emtio  und  venditio  von  den  Alten  promiscue  ge- 
braucht wurden,  sondern  seine  Mittheilung  geht  dabin,  dass 
beim  Kauf  (und  bei  der  Mietbe)  veteres  appellationibus  pro- 
miscue otebantnr.  Dies  kann,  so  viel  ich  sehe,  einen  doppel- 
ten Sinn  baben. 

Bei  emtio  venditioque  —  dies  kann  die  eine  -  Meinung 
sein  —  bedienten  sich  die  Alten  nur  des  einen  Ansdradu  imd, 
swar  beliebig  bald  dieses  bald  jenes  —  rar  Bez^bnnng  des 
Gesehtfts  in  seiner  Totalität;  also  wie  wenn  Jemand  sa- 
gen wollte^  im  Obligationenreebt  gebraneben  wir  die  Anadrtteke 
„Forderung^  nnd  ,,8chnld"  prondsone. 

In  der  also  aufgcfassten  Aenssemng  würde,  naeb  dem  so 
eben  Bemerkten,  nicht  nnr  eine  Wahrheit  fUr  die  Vergangen- 
.  heit,  sondern  ebenso  für  die  Zeiten  des  Oaias  liegen,  wenn 
damals  aaeh  die  copulative  Bezeichnung  zur  Kegel  geworden 
war').  Allein  abgesehen  Ton  derMnalitSt,  die  sidi  bei  die- 
ser E^kUhmng  ergibt,  so  hätte  sich  der  Jurist  wohl  anch  et^ 


1)  Hieiaa  iöhliesst  sich  als  L.  20  aa:  • 

Idem  Mt  hl  kwatioiie  et  conduetione 

ans  des  Oaius  lib.  XXI  ad  Ed.  provinc. 

2)  Bewiesen  hat  diesen  Sprachgebrauch  namentlich  auch  Dern- 
burg  nicht,  sondern  nur  mit  Hilfe  unserer  Stelle  vorausgeeetst  (Com- 
pensation  S.  62  Anm.  2). 

3)  So  l'asst  Voigt  JuA  aatur.  IV,  2  S.  99  Anm.  27  die  Stelle  auf. 
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was  anders  aosdrUckeii  nnd  etwa  sagen  mttssen:  ntraqne  ap- 
pellatione  promiscoe  ntebantor. 

Oder  man  Übersetzt  das  Wort  appellationibas  ohne  Arti- 
kel, wozu  man  grammatiseb  bei  dem  ganz  abgerissenen 
imd  zusammenhangslosen  Znstand  der  Stelle  wohl  berechtigt 
ist  Dann  ergibt  sich  folgende  Uebersetznng.  „Bei  emtio  ven- 
ditioqne  gebranchten  die  Alten  Ansdrttcke  promiscne'',  und' 
der  Sinn  ist,  sie  bedienten  sich  nicht  blos  der  Ansdrttcke 
emere  nnd  venderOi  sondern  promiscne  auch  anderer  Ans- 
drllcke.  Man  braucht  dann  aber  nicht  etwa  dabei  stehen  zn 
bleiben  I  dass  Gaios  anf  die  Synonyqia  mercari,  distrahere 
n.  s.  w.y  anfmerksam  machen  wollte,  die  ja  anch  gar  nicht 
dem  alten  Spradigebranche  ausschliesslich  angehörten.  Viel- 
mehr liegt  die  Annahme  sehr  nahe  —  nnd  ohne  Hypothesen 
wird  sich  die  Stelle  überhaupt  nicht  befriedigend  erklären  las- 
sen, —  dass  Gains  im  Commentar  zum  Edikt  de  Publicanis^) 
Veranlassung  hatte,  auf  das  Verhtitniss  der  emtio  venditio  zur 
locatio  conductio  einzugehen,  das  ja  gerade  anf  dem  Gebiete 
der  Staatspachtungen  frtther*)  ein  schwankendes  gewesen  war. 

Hat  aber  die  Stelle  ursprünglich  wirklich  darauf  aufmerk- 
sam gemacht,  dass  im  alten  Sprachgebrauch  auf  gewisse  Ver- 
hältnisse sowohl  die  Terminologie  des  Kaufs  als  diejenige  der 
ICethe  angewendet  wurde,  so  wird  sie  erst  wieder  in  Betracht 
zu  ziehen  sein,  wenn  ansftthrlicher  von  der  Abgrenzung  zwi- 
schen beiden  Geschäften  gehandelt  wird*). 

n.  An  emere  und  vendere  schliessen  sich  einige  Syno- 
nyma an,  die,  soweit  sie  auch  für  den  juristischen  Sprachge- 
branch Bedeutung  haben,  noch  kurz  ins  Auge  zu  fassen  sind*). 

1)  Aus  diesem  Buche  ist  nur  noch  eine  Stelle  in  die  Pandekten 
anfgeDommen ,  L.  5  D.  de  public.  (39,  4),  die  aber,  so  viel  ich  aehe, 
kahievlei  InterpretatioDsbebelf  darbietet  —  Letzteres  gilt  aaeh  wont  den 
Steilen,  die  dem  21.  Buche  des  Gommentsn  sam  ProTinclaledikt  ent- 
aoBUBai  sind. 

2)  leb  erinnere  . TorUbilig  nur  an  den  Spracbgebrauch  der  lex  agra- 
ria von  643,  wo  vendere  und  locare  mehrfaeh,  anscheineod  ala  Syno- 
nyma, nebeiieinanderstehen. 

3J  Vgl.  einstweilen  Degenkolb,  Platzrecht  und  Miethe,  S.lOSfg. 
Die  oben  angenuniroene  Erklärung  ist  bekanntlich  diejenige  desCuia- 
^#  ciap  (Observ.  IX,  15). 

4)  Emilie  soldie  Bedeutung  hat  veBdiCare;  ebensowenig  destinsfe 
und  prtettinare.  VgL  Ddderlein,  Ist  Synonyma  Bd.  4  S.  116. 

BcchaftttSi  Etat  I.  ^ 
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Aof  Seite  des  Käufers  begegnet  um  zunächst  das  Wort 
mercari.  Während  das  Sabstantivom  mercator  sich  vonemtor 
auf  das  Bestimmteste  unterscheidet ,  so  dass^  beide  Ausdrucke 
wohl  niemals  gleichbedeutend  gebraucht  werden,  —  so  be- 
steht zwischen  den  beiden  Zeitwörtern- ein  sok-lier  Unterschied 
keineswegs.  Zwar  hat  das  Yerbum  mercari  bei  nichtjuristi- 
schen  Schriftstellern  auch  die  Bedeutung  Handel  treiben'', 
mercaturam  exercere aber  immer  in  Beschränkung  auf  den 
Käufer^}.  Noch  häufiger  aber,  nnd,  so  viel  ich  sehe,  in  un- 
seren juristischen  Quellen  ganz  ausschliesslich  bezeichnet  das 
Wort  den  Einzelkanf ,  hat  also  eine  transitive  Bedeotnng  und 
zwar  wie  emere  ganz  ohne  Unterschied  des  gewerbsmftssigen 
und  des  gelegentlichen  Einzelkaufs 

Hicniadi  könnte  man  dem  Worte  etwa  nnser  |,Erhandeln^' 
an  die  Seite  stellen,  wenn  dasselbe  nicht  eine  Nuance  ent- 
hielte, die,  wie  es  scheint,  dem  lateinischen  Ausdruck  fremd  ist. 
Denn  wenn  die  Vorsylbe  „Er-"  Uberhaupt  die  gesteigerte  ThÄ- 
tigkeity  die  Anstrengung  erkennen  lässt,  die  zur  Herbeiführung 
des  im  einfaebcn  Verbum  liegenden  Erfolgs  nötbig  ist,  so  be- 
zeichnet „Erhandeln'^  ein  Kaufen  mit  Anstrengung,  ein  Kan- 
fen,  dem  ein  „Handeln"  im  prägnanten  Sinne,  ein  Hin-  and 
Herbieten  vorausgeht.  Diese  besondere  Nuance  scheint  dem 
Worte  mercari  zu  fehlen.  Wohl  aber  tritt  darin  die  Bezieh- 
ung auf  die  persönliche  Thätigkeit  überhaupt,  die  ja  beim 
mercator  zum  Berufe  wird,  hervor,  während  emere  mehr  den 
blosen  objectiven  Erfolg  der  Handlung,  das  kfittfliche  Erwer- 
ben, betont  Daher  scheint  uns  jenem  Ausdruck  am  nächsten 
unser  „Erstehen"  zu  kommen,  das  ebenfalls  die  persönliche 
Thätigkeit  hervortreten  lässt,  ohne  aber  die  im  „Erhandeln'^ 
liegende  besondere  Färbung  zu  enthalten. 

Sei  dem  wie  ihm  wolle,  eine  specitische  Bedeutung  inner- 
halb der  technischen  Rechtssprache  hat  mercari  ohne  Zweifel 
nicht.  Es  findet  sich  nicht  in  den  älteren  Geschäftsformu- 
laren, ebensowenig  im  ädiiitischeu  Edikt,  und  in  der  Gesetzes- 

1)  Z.  B.  Plaut  11 8  Mercator  Prolog  82 

2)  Vgl.  Festus  8.  V.  nuDdinae:  Nundiaas  feriatum  diem  eue  vo- 
loemnt  antiqui,  nt  nistiol  eoiiv«iiirent  nereandi  vendeadU|ae  causa.  .  • 

3)  Aach  in  Anwendung  aof  GrondstUcke:  L.  26  f.  1  D.  de  qsnr.  « 
(22,  1).  Man  bei  Plaotus  kommen  beide  Ausdrttdke  gans  prondtoae 
vor,  Pttsa  IV,  Z,  55. 


Digitized  by  Google 


•-  36  - 

spraehe  sieht  vor  dem  Jahre  643  ist  ^Iso  sieherlioh  jttnger 
als  emere.  Als  Ausdruck  des  ynlgären  Lehens  wurde  es  in 
die  BechtBsprache  lierUbergcDommen,  und  dann  Unterschieds- 
loe  mit  emere  gebniacbt.  Auch  hat  es  kein  specifisches  Ge- 
genworty  als  solches  dient  vendere^).  Hieraus  ergibt  sich, 
wie  Terkehrt  es  jcdent'alis  vom  geschichtlichen  Standpunkte 
ans  ist,  wenn  Festus  in  einer  schon  oben  (S.  19  A.  2)  elr- 
wShnten  Stelle  die  „jetsige''  Bedeutung  Yon  emere  mittelst 
mercari  erklären  will. 

Fassen  wir  auch  gleich  das  Substautivum  m  e  r  x  ins  Auge  3),  * 
80  sind  wir  gewohnt,  es  als  technische  Beseichnung  des  Kauf- 
objecto  im  Gegensatze  zum  pretium  zu  betrachten.  Allein  von 
seinem  Begrifie  sind  nicht  nur  unbewegliche  Sachen  *)  und 
Sklaven  *)  ausgeschlossen ,  sondern  es  wird  sich  auch  kaum 
ISugBen  lassen,  dass  das  Wort  da,  wo  es  gelegentlich  und 
daram  in  seiner  natürlichsten  Bedeutung  gebraucht  wird, 
die  besondere  Beziehung  auf  die  Handelswaare  hervor- 
treten lässt  ohne  Kttcksicht  darauf,  ob  diese  gerade  Object 
eines  Kaufes  oder  irgend  eines  andern  Geschäftes  ist.  Dazu 
koountydasH  die  technische  Bedeutung  als^^Kaufsobject"  schlecht- 
hin, wie  sie  in  einzelnen  Legaldcfinitionen  gebraucht  wird^), 
keineswegs  sehr  alt  sein  kann.  Denn  in  den  Geschäftsformn- 
laren,  und  zwar  mit  Einschloss  der  Mancipation,  findet  sich 
das  Wort  nicht,  die  Waare  wird  hier  vielmehr  bezeichnet  als 
haec  res;  ja  auch  nicht  einmal  in  allen  Legaldefinitionen  des 
Kaufs  ist  der  Ausdruck  gebraucht,  weder  bei  Gaius  III  139 — 
141  noch  in  den  justiniaaisehen  Institutionen  (I,  23);  letztere 
spreehen  yielmehr  von  res  vendita.  Nicht  allzuferne  liegt 


1)  Die  lex  agraria  von  diesem  Jahre  hat  de&Ansdmek  ,a  popnlo 
mercari,**  oflinibar  gans  gleiehbedentead  mit  »a  popak>  emere*'.  Der- 
'mDm  Anadniek  findet  sich  wieder  bei  Oaias  II|  64:  nam  qoi  mercatnr 

a  popnlo,  praediator  appellatur. 

2)  Vgl.  z.  B.  die  oben  citirte  Stelle  des  FestU8. 

3)  Daa  übrigens  nicht  von  mercari  abgeleitet  ist;  vielmelu:  besteht 
das  umgekehrte  Verhältnisa. 

4)  L.  66  D.  de  V.  S.  (50,  16). 

ft)  L'  207  D.  eod.  L.  1  |.  1  D.  de  tribut.  act.  (19,  4),  vgl.  L.  73 
f.  4  D.  de  .leg.  UI  (32). 

6)  leb  verweise  einfiwh  auf  Brisson.  s.  b.  t. 

7)  L.  1  8.  1  D.  h.  t,  L  1  pr.  D.  de  ler.  penn.  (19,  4). 

3  • 
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.  daher  die  Vermiiiliiiiigt  dass  merz  ent  in  Folge  des  oben  be- 
rührten Streits  der  Jnristenschnlen  Uber  den  Umfang  deaKanfe 
zur  Bedeotnng  eines  technisehen  Ausdmcks  gelangt  ist.  Denn 
gerade  dieser,  Streit  erzengte  das  Bedttrfniss,  die  Terminologie 
des  Kanfii  wenigstens  in  der  Theorie  scharf  abzugrenzen  nhd 
dazn  war  freilich  das  vieldentige  Wort  res,  das  ja  aoch  beim 
Tausche  gar  nicht  entbehrt. werden  konnte,  unbrauchbar,  wäh- 
rend merx  sofort  den  Gegensatz  zum  pretium  erkennen  liess. 
So  tritt  denn  auch  diese  technisch -ofßcielle  Bedeutung  von 
merx  nirgends  so  scharf  hervor,  als  gerade  in  den  beiden 
Stellen  des  Paulus  wo  der  Gegensatz  von  Kauf  nnd  Tausch 
besprochen  und  entgegen  der  nivellireuden  Tendenz  der  Sa- 
binianer  energisch  aufrecht  erhalten  wird  *). 


Ein  Synonynuim  von  emere,  und  demselben  sprachlieh  am 
nächsten  stehend  ist  re diniere,  das  einzige  Compositum, 
das  die  Beziehung  zum  Kauf  aufrecht  erhält;  denn  eoeniere 
ist  aus  der  späteren  Sprache  verschwunden  und  bezeichnet 
auch  früher  ein  ganz  specielles  Geschäft,  das  mit  dem  Kaute 
kaum  mehr  als  die  äussere  Form  gemeiu  hat 

1)  L  1  f .  1  D.  h.  t  L.  1  pr.  D.  de  rer.  penn.  (19,  4)  Chankte- 
ristisoh  iMt  «aeh  die  Stelle  von  Pliniue  H.  K.  33,  3,  47:  aatoa  bie 

Bummus  ex  Illyrico  adveotns  mercis  looo  habebatnr. 

2)  Zur  Vergleichung  mit  Vorstehendem  möge  dienen,  waeDSder- 
lein  lat.  Synonyma  Bd.  4  S.  116  über  mercari  sa^t:  „Bqi  omore  wie 
bei  HQi'ao^hci  und  Kaufen  ist  die  Anschaffung  die  Httuptsathe,  das 
Kaufgeld  Nebensache  (V)  —  bei  uicicari  wie  bei  f/j7j(>i.ä}'~  eigentlich 
intransitiv  handeln  und  als  Transitivum  erhandeln,  denkt  man  den 
KSofer  deatUcber  in  seinem  VexbiOtiüsse  zum  Verkäufer;  und  wenn 
aaeh  nicht  an  ein  Haikten  nnd  Bin-  und  Herhandeln,  so  doch  an 
einen  förmlichen  kaaünSnnischen  AhschlnsB  des  Handels.  Der  emens. 
will  nnr  seinem  Bedürfnisse  abhelfen,  der  mercaos  aber  einen  Gewinn 
machen  oder  wenigstens  einen  vortheilhaften  Kauf  schliessen."  Richtig 
ist  hier  die  Betonung  des  subjectiven  Moments  im  mercari,  des  objec- 
tiven  im  emere;  die  Nebensächlichkeit  des  pretium  freilich  und  der 
„förmliche  kaufmiinniache  Abschluss"  wird  dem  Juristen  elx'iisoweuig 
einleuchten,  als  ihm  der  Causainexus  zwischen  einem  derartigen  form» 
lieben  AbecUnss  nnd  dem  materiellen  Besoltat  eifindlich  ist  —  Dass 
▼ennmdare  das  dem  mereari  oorrespondirende  Wort  sei,  da^on  Icann 
ich  mich  wenigitens  inneibalb  dee  Juiiatischen  Sprachgebtauehs  nicht 
ttlMnengen. 
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Die  nächstliegende  Bedeutung  von  redimere,  ^Zurückkau- 
fen", die  sowohl  bei  Juristen  M  Nichtjuristen  vorkommt, 
dürfen  wir  hier  ganz  bei  Seite  lassen,  da  hieniit  nur  ein  be- 
sonderer faktischer  Vorgang,  keineswegs  aber  eine  eigenthUm- 
licbe  juristische  P'arbung  des  Kaufs  zum  Ausdruck  kommt 
Aber  die  Vorsatz8yll)e  re  -  dient  nicht  blos  zum  Ausdruck  der 
Wiederholung  oder  Erneuerung,  sondern  auch  zur  Hervorhe- 
bung einer  besonderen  Richtung,  in  welcher,  eines  besonderen 
Zweckes ,  um  dessenwillen  die  Han^dlung  vorgenommen  wird, 
gibt  also  dem  Verbum  eine  besondere  Prägnanz  und  Intensität 
in  causaler  Beziehung.  In  diesem  Sinne  heisst  also  redimcre 
„kaufen  zu  einem  bestimmten  Zweck"  —  sei  es  um  die  Sache 
durch  den  Kauf  aus  der  Lage,  in  der  sie  sich  befindet,  zu  be- 
freien, sei  es  um  sie  durch  den  Kauf  in  eine  besondere  I^age 
zu  bringen.  Im  Deutschen  würde  diese  Nuance  wohl  durch 
uAnkaufen"  ')  oder  ,,An8ichbringen"  auszudrücken  sein. 

Hionaeh  wird  redimere  gebraucht  vom  Ankaufe  der  Skla- 
ven und  (lefangenen  zum  Zwecke  der  Loslassung*),  woraus 
sich  dann  die  metaphorische  Bedeutaog  „Erlösen'^  ent- 
wickelt hat. 

Sodann:  ^.ankaufen",  um  dadurch  eine  übernommene  Ver- 
bindlichkeit zu  erfüllen,  oameotlich  um  sich  dadurch  eines  Auf-  . 
trags  zu  entledigen  "*). 

Auch  im  ,Jitem  redimere"  tritt  diese  specifische  Bedeijtung 
des  „AnsichbriDgens",  des  Kaufens  zu  einem  bestimmten 
Zwecke  hervor. 

Aber  redimere  ist  zugleich  dasjenige  Wort,  welches  über 
da»  Gebiet  des  Kaufes  hinaus  zugleich  auch  in  die  Miethe 

1)  Vgl.  s.  B.  L.  10  D.  de  fosdo  dot  (23,  &). 

2)  Versebiedeo  vom  «Aufkaufen*'. 

3}  Diese  BedeatODg  tot  so  hekaont»  daas  sie  keines  weiteren  Nach- 
weises bedarf. 

4)  Besonders  interessant  ist  in  dioser  Heziehunj^  L.  35  D.  uiandati 
(17,  I)  von  Xcratius.  Si  fundiun  »jui  ex  parte  tuus  est  maudavi  tibi 
ut  emeres  mihi,  verum  est  mandatum  pusse  ita  consistere ,  ut  mihi 
eaeteris  partibus  redemtis  etiam  tuam  partem  praestara  delieaa.  Sed 
ai  qnideni  certo  pretio  emendaa  eas  maDda?flirhn,  qnaatiennqae  alio- 
nun  partes  redemeris  sie  et  toa  pars  coaretahitnr,  nt  non  abnndet 
mandati  qnaatitatem  in  quam  tibi  emendum  totum  niandavi;  sin  autem 
aollo  corto  pretio  constituto  emere  tibi  mandaverim  tuqae  diversia 
pretSs  partes  caeteromm  redemeris  a.  s.  w.  L.  46  D.  eod. 
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üborprcift.  Allerdings  nicht  in  das  ganze  CJcbiet  derselben; 
meines  Wissens  dient  es  nirgends  in  unserer  Ueberliefornng 
zur  Ikzeichnung  dir  (  (»nduetio  operaruni;  auch  auf  die  con- 
duetio  rei  kommt  es  nur  selten  in  Anwendung*).  Um  so  häu- 
figer und  geradezu  als  technischer  Ausdruck  wird  es  gebraucht 
fUr  die  conductio  operis,  und  zwar  nicht  bloB  dem  Staate,  son- 
dern auch  Privaten  gegenüber: 

In  diese  so  zu  sagen  neutrale  Bedeutung,  welche  zwei 
nachher  srharf  geschiedene  Gebiete  unifasst,  konnte  man  sich 
später  nicht  mehr  finden  und  deshalb  nimmt  der  Gewährsmann 
de8  Fcstus  die  Grundbedeutung  „Nehmen"  zu  Hilfe  und  er- 
klärt den  redemtor  als  denjenigen,  der  etwas  bekommt,  näm- 
lich Bezahlung,  nachdem  er  seinerseits  geleistet  hat  Daraus 
soll  sich  dann  erst  die  Bedeutung  „Unternehmer  in  Beziehung 
auf  rtffentliehe  Arbeiten  und  Leistnngen"  entwickelt  haben.  Die 
Unhaltbarkeit  dieser  Erklärung  liegt  zu  Tage  und  ist  schon 
oben  betont  worden;  es  Hesse  sich  hiemaeh  gar  nicht  abseben, 
warum  nicht  mindestens  jeder  Nchmer  von  Geld  ,  namentlich 
also  jeder  Verkäufer  redemtor  genannt  wurde.  Vielmehr  ge- 
hfirt,  wie  schon  bemerkt  wurde,  die  Erstreckung  der  redcmtio  . 
auf  gewisse  Geschäfte,  die  nachher  zu  Faclit  und  Miethe  ge- 
stellt wurden,  der  inneren  Geschichte  des  Kaufs  an.  Und  so- 
viel kann  bereits  hier  hervorgehoben  werden,  dass  sich  auch 
in  dieser  Ausdehnung  die  Bedeutung  von  redimere  als  „an- 
sichbringen",  „sich  zu  einem  gewissen  Zwecke  anschaften*' 
entschieden  bewährt*).  Denn  auch  wenn  man  jene  Untcrneh- 
miuigcn  als  Kaufgeschäfte  auffasst,  lässt  sich  doch  nicht  ver- 
kennen ,  dass  es  sich  um  (|ualificirten  Kauf  handelt.  Ausser- 
dem aber  ist  zu  betonen  ,  dass  die  Übrigen  Composita  von 
emere  überhaupt  die  speeifiselie  Bedeutung  des  Wortes  nicht 
rcproduziren.  Das  Besondere  ist  also  gar  nicht,  dass  auch  re- 
dimere eine  allgemeinere  Bedeutung  hat,  sondern  dass  ibm  da- 
neben die  speQitische  Beziehung  aaf  den  Kauf  gewahrt  blieb  'j. 


1)  Z.  B.  L.  29  D.  loeati  (19,  2)  in  einem  offenbar  Siteren  Pacht- 
formolare. 

2)  Dem  Sinne,  niebt  der  Etymologie  nach  ist  ledlmere  nahe  ver- 
wandt mit  conducere  ,  dem  ich  aach  die  Bedeatttttg  „an  sieh  sieben, 
sieb  verachaflfen"  beilege. 

3)  Auch  in  Besiehuug  auf  redimere  stimme  icb  nicht  ToUstiiadig 
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Unter  den  Synonvinen  von  vendere  int  am  gebräuchlich- 
8teu  das  Wort  distrahcre.  Dasselbe  ist  in  der  hieher  ge- 
hörigen KedeutuDg  von  jüngerer  Anwendung^  aber  in  dem  jn- 
ristiscb- technischen  Sprachgebrauch  vollständig  recipirt,  und 
wird  von  den  späteren  Juristen  ausscrordintlich  häufig  ge- 
braucht und  zwar  in  steter  beliebiger  Abwechslung  mit  ven- 
dere, so  dass  häutig  nnr  stilistische  Rücksichten,  vielleicht 
auch  sprachliche  Liebhabereien  der  einzelnen  Schriftsteller  tUr 
den  Gebrauch  des  eiueD  oder  audem  Wortes  masHgebend , 
sind 


mit  D9derleiii  a.  a.  0  fibareiii.  Er  bemerkt,  naehdem  er  die  Be- 
dentong  „INedeiiuuifiBn*^  und  „loilaiifeii**  ab  von  lellMt  Idar  eile- 

digt,  —  dass  auch  in  aolchen  Stellen,  wo  man  das  Wort  gewÖlmHch 
durch  das  einfache  emere  erklärt,  der  Grundbegriff  nicht  ganz  verloren 
gehe.  Es  bpziolie  sich  nämlich  emore  auf  eigentliche  materielle  Han- 
deUobjecte,  rediraerc  alM-r,  wie  gewöhnlieh  „ankaufen",  auf  solche 
Dinge,  die  nach  den  Gesetzen  des  Rechts  und  der  Sittlichkeit  keinen 
Handelsartikel  abgeben  und  die  der  Käufer  entweder  als  Schuldigkeit 
fradera  kannte  oder  als  freie  Gimat  ohne  Entgelt  erhalten  rollte,  i.  B. 
FHedeo,  Recht,  fremdsehaftliehe  liebe'*.  Insoweit  würde  es  sidi  non 
aber  nm  metaphorische  Bedeutungen  bandeln ,  die  vOlUg  aas  dem  Ge- 
biete des  juristisch -technischen  Sprachgebrauche  heraustreten.  Aber 
ich  möchte  doch  darauf  liinweisen,  dass  das  Wort  „Erkaufen"  eine  an- 
dere Bedeutung  hat,  als  die  ohnehin  nicht  ganz  klare,  die  ihui  hier  bei- 
gelegt wird.  Wie  schon  oben  l)enuTkt,  drückt  die  Vorsylbe  „Er-"  die 
Mühe  und  Anstrengung  aus,  welcije  die  Herbeiführung  des  Erfolgs  ge- 
kettet hat;  legt  also  in  das  Veibam  ehie  besondere  Prägnani  der  Mo- 
dalitit  So  heisst  alro  „Eri^aofen**:  mitHflhe  und  Arbeit  kaufen,  nnr 
dass  dieselbe  niebt  grade  in  der  Festsetsung  des  Preises  liegt,  was 
durch  „Erhandeln*  beieichnet  wird.  —  In  dieser  Bedeutung  wird  dann 
das  Wort  allerdings  auch  metaphorisch  angewendet  auf  ideelle  Objecte, 
die  an  sich  nicht  verkäuflich  sind  und  sein  sollen  und  die  daher  nur 
mit  besonderer  Schwierigkeit  verkäuriicli  gemacht  werden  können,  z.  B. 
«die  öffentliche  Meinung  erkaufen",  „Stimmen  erkaufen"  (wie  man  sagt: 
.umstimmen  werben").  Gerade  diese  Prägnans  derModalitSt  finde 
ich  nun  aber  im  redimere  nicht  wieder,  auch  nicht  in  den  vonDVder- 
lein  angdtthrten  Steilen  aus  Kich^uristen,  in  denen  sich  vielmehr,  wie 
ich  glaube,  ebenfalls  die  von  mir  angenommene  Frignaaa  der  Causa- 
litit  nachweisen  lässt.  — 

1)  So  lautet  z.  B.  die  Rubrik  von  Codex  8,  28:  de  distractione 
pignorum  (ebenso  wie  die  entsprechende  Pandektenrubrik  20,  5) ,  die 
von  8,  29  dagegen:  debitorem  venditionem  pignorum  impedire  non 
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Unter  diesen  Umständen  kann  iiieht  davon  die  Rede  sein, 
dass  der  Ausdruck  irgend  eine  juristische  Färbung  des  Kaufs 
bezeichnet.  Wohl  aber  ist  es  nicht  oline  Interesse  zu  prüfen, 
welche  faktische  Seite  des  Geschäfts  damit  etwa  vorzugsweise 
charakterisirt  wird. 

Zunächst  nun  bedeutet  d i s trah ere  , .auseinanderziehen, 
zertlieilen"  und  ist  das  reine  Gegentheil  von  contraliere,  wie 
es  denn  auch  im  Obligationenrechte  das  Aufheben  und  Auf- 
lösen bezeichnet  (z.  Ii.  L.  5  §.  3  D.  de  O.  et  A.  (44,  7). 
Während  aber  contraherc  auf  das  Gebiet  der  Obligationen  und 
obligationenartigen ,  jedenfalls  der  persönlichen  Verhältnisse 
beschränkt  bleibt  und  weder  vom  Erwerb  von  Eigenthum,  * 
nocli  von  Servituten  gebraucht  wird  • ) ,  hat  distral^ere  auch 
nach  dieser  Seite  hin,  und  zwar  gerade  vorzugsweise  Anwen- 
dung gefunden  und  bedeutet :  eine  Sache  aus  dem  übri- 
gen Vermögen  ausscheiden.  Damit  ist  dann  aber  die  Vor- 
stellung der  Entgeltliehkeit,  und  zwar  speciell  des  Geldäiiui- 
valents  untrennbar  verbunden;  sowie  contrahere  einen  Gegen- 
satz zu  donare  bildet,  so  wird  distrahere  niemals  von  unent- 
geltlichen Veräusserungen,  ebensowenig  aber  vom  Vertauschen 
Q.  8.  w.  gebraucht;  es  ist  vielmehr  ganz  von  demselben  Umfang  ' 
wie  vendere  *).  Wenn  nun  aber  im  Ausdrucke  selbst  das  Aus- 
scheiden und  Lostrennen  von  dem  Vermögen  einseitig  und 
energisch  betont  ist,  so  fUhrt  dies  auf  die  Vorstellung,  dass 
eben  dieses  „Losschlagen"  der  Hauptzweck  des  Geschäfts  ist, 
mit  andern  Worten :  distrahere  bezeichnet  ursprunglich  den  Ver- 
kauf,  sofern  er  fttr  den  Verkäufer  den  ökonomischen  Zweck 
hat,  die  Sache  in  Geld  umzusetzen,  sie  zu  „Geld  zumachen'', 
sie  zu  „versilbern'*.  Damit  stimmt  auf  das  Beste,  dass  der 
Aosdrack  yorzugsweise  Tom  Pfandverkanfe  gebraucht  wird. 


poise."  In  den  beiden  Conttitationen,  die  dm  Inhalt  des  erstgenannten 
Titels  bilden,  kommt  wiederum  nicht  distrahere,  sondern  vendere  aus- 
sebliesBlieh  vor.  —  Aus  atUistUcben  Gründen  wechseln  beide  Aus- 
drOcke  z.  B.  in  L.  3  D.  de  quae  res  pignori  (20,  3).  Besonders  gern 
gebraucht,  wenn  mich  meine  Beobachtung  nicht  täuscht,  Papinian 
das  Wort  distrahere. 

1)  Daher  kann  man  nicht  sagen  rem  contrahere. 

2)  Einmal  lindet  sich  der  Ausdruck  bona  venum  distrahere.  Geil. 
N.  A.  20,  1  §.  19.  Der  Gegensats  von  distrahere  und  eehenken  ist 
namentlidi  m  L.  12  pr.  D.  de  j.  d.  (23,  3)  scharf  berroigehoben. 


—  41  — 


hei  welchem  der  einseitif^e  Zweck,  die  Saclie  zu  Geld  zu  macheu, 
besouders  energiscli  hervortritt.  Ehenso  bezeichnet  die  oratio 
Divi  Severi  den  Verkauf  der  MtnulclgUter  von  Seiten  des  Vor- 
munds als  „distrahere*^  weil  auch  dieses  Geschäft  regelmäs- 
Big-  den  Zweck  haben  lyird,  baares  Geld  zu  reaÜBiren'). 


Maueipare  bezeichnet  nicht  den  Akt  des  Erwerbers,  son- 
dern den  des  Veräusserers.  Aber  in  der  Kechtsspraehe  ist  es 
mit  nichten  synonym  mit  vendere,  sondern  beschränkt  sich 
auf  einen  ganz  bestimmten  juristischen  Akt,  wodurch  unter  ge- 
•  wissen  Voraussetzungen  das  vendere  zum  Abschlüsse,  bezieh- 
ungsweise zur  rechtlichen  Existenz  gelangt  Dass  es  das 
Verkaufen  auch  rein  nach  seiner  materiellen  Seite  ausdrückt, 
kommt  im  juristischen  iSprachgebrauch  gar  nicht,  ausserhalb 
desselben  sehr  selten  vor  und  auch  dann  Lässt  sich  noch  ent- 
weder die  Beziehung  auf  die  besondere  Form  nachweisen  * ), 
oder  das  Wort  hat  eine  noch  wTitergehende  Bedeutung,  —  als 
Eigenthumserwerb  überhaupt*)  —  oder  der  Gebrauch  ist  em 
durchaus  metaphorischer  •). 

So  bedeutet  auch  mancipium  niemals  den  Kauf  oder  Ver- 
kauf schlechthin,  sondern  entweder  das  specifischc  Rechtsge- 
schäft, welches  später  als  mancipatio  bezeichnet  wird,  oder  — 
bei  späteren  und  namentlich  nicbtjuristischen  Schriftstellern  — 


1 )  Auch  sonst  wird  der  Ausdruck  gerade  vom  Verkauf  des  Mttn- 
delgots  gerne  gebraneht  TIt  Dig.  XXVI,  7. 

2)  Dass  sich  dann  ha  alltigtteheii  Spraehgebrauoh  diese  Mnaaee 
yfSSüg  verwischt,  bedarf  keiner  besonderen  HervwhebuDg.  Vgl.  z.  B. 

L.  1  §.  3  D.  de  reb.  eor.  (27,  9);  femer  L.  85  D.  mit  L.  61  §.  1  D. 
de  j.  d.  (23,  3).  Döderlein  hat  das  Wort  nioht  in  den  Kreis  sehier 
Erörterunji^en  gezogen. 

3 )  Vendore  und  niancipare  verhalten  sich  also,  wie  Verkaufeu  und 
Verbriefen  oder  Verkiutbaren  n.  s.  w, 

4)  So  I.  B.  PIfai.  £p.  VII,  18;  Plin.  H.  N.  9,  35,  38;  Quinctilian 
VI,  9f  44;  Taoft  annal.  I,  73,  wo  allerdings  der  Ansdrudc  nicht  ganz 
eomkt  jiülstiseh  Ist;  die>heidien  Verba  mttssten  in  nmg^ehrler  Ord' 
anng  stehen. 

5)  Horat.  Ep.  II,  2,  158,  159 

Si  proprium  est  quod  quia  libra  mercatur  et  aere, 
Quaedam  si  credis  consultis,  mnneipat  USUS. 

6)  Wie  bei  Cicero  Philipp.  11,  21  §.  52. 
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das  Recht,  welchoB  vorziifjsweise  durch  Mancipatio)!  begrllndet 
wird,  nämlich  das  I j^^eiithuni ,  ohne  alle  spccielle  Rücksicht 
aaf  eine  allenfallH  zu  Grunde  liegende  causa  emtionis*)- 

Was  endlich  manceps  anlang:t,  so  geiiUgt  es  hier  zu  con- 
statiren,  daßs  es  ni^nials  ,,Kiiufer"  im  gewöhnlichen  Sinne 
bedeutet^  also  kein  Synonymum  von  emtor  ist.  Die  wirkliche 
Bedeutung  des  Worts  soll  in  einem  späteren  Zusammenhang 
erixrtert  werden. 

Aus  den  justinianischen  Quellen  sind  die  Ausdrücke  man- 
cipare,  mancipium  (ausser  in  der  Bedeutung  von  Sklave), 
mancipatio  verschwunden,  das  Wort  manceps  hat  sich  in  eini- 
gen Stellen  in  der  Bedeutung  „Pächter"  erhalten  *).  Auch  in 
der  eigenthUnilichen  Bedeutung  „Widmen",  welche  mancipare 
in  den  späteren  kaiserliehen  Verordnungen  hat ,  kommt  es 
zwar  noch  im  theodosianiscbeu ,  nicht  mehr  aber  im  justinia- 
nischen Codex  vor^). 


1)  Bei  Nieh^nristen  fiiid«t  sieb  sameiiilieli  nureOm  ^  Gegen- 

Uberstellnng  von  mancipium  als  Eigonthiim  und  von  Niessbrauch  oder 
Gebraneh.  So  i.  B.  Cio.  ad  fam.  VII,  29,  90,  so  bei  Lomet.  III, 

985: 

Vitaqne  mancipio  nnlli  datnr  omnibiis  iisu. 
Die  Übrigen  Bedoutungi-n  vun  mancipium  kommen  hier  überhaupt 
gßx  nidit  in  Betradit,  nnr  folgendes  mttehte  ich  liervorheben.  Man«d> 
piom  Iteseichnet  anter  anderem  andi  den  Sklaven.  Wie  verbalten  eieh 
nun  die  Anedrtteke  manoipiom  und  servnsf  Tiaaebe  ieb  miob  nicht, 
80  beseicbnet  letsteree  Wort  den  Sklnvcn  im  Gegensatz  znm  Ft^m, 
also ,  um  modern  zu  sprechen ,  nach  der  43eite  seines  Status ;  dagegen 
mancipium  bcisst  er,  Bofcm  or  Vcnnögensobject  ist,  da«  regelmässig 
«Uirch  Mancipatic»!!  erworben  wird  —  Im  prägnanten  Gegensatz  zu 
andern  Vermogensobjecten.  Wo  daher  von  Handlungen  der  Skla- 
ven, namentlich  von  Rechtsgeschäften  die  Bede  ist,  wird  nicht  leicht 
der  Ansdmek  maneipinm  vorltommen.  Wohl  aber  da,  wo  von  Anlcanf 
nnd  Verkauf  der  Sklaven»  iliren  MXngeln  (daher  auch  ihren  Delikten) 
die  Bede  ist,  daher  z.  B.  im  MdOitiaeheh  Edikt  —  Hierin  wflide  dann 
aber  zugleich  ein  Fingerzeig  Hegen,  dass  mancipium  gar  nicht  auf  die 
Entstehung  der  Sklaverei  durch  Kriegsgefaogenaobaft,  sondern  auf  den 
Sklavenhandel  hindeutet. 

2)  L.  53  D.  loc.  (19.  2)  L.  11  C.  de  vect. 

3)  Vgl.  Brissonius  s.  b.  v.  —   Im  WesentUchcn  richtig  ist,  was 
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Addicerc  bezeichnet  den  Verkauf —  sowie  auch  andere 
Rechtsgeschäfte  —  nach  der  Seite  des  äussern  Abschhisses, 
ohne  dass  damit  die  Vorstellung;  einer  bestimmten  Form,  wie 
beim  mancipare,  verbunden  wäre.  Das  Wort  eiitsj)richt  unse- 
rem „zusprechen,  zuschlagen,  käuflieh  überlassen^.  Es  stammt 
aas  der  Staatsverwaltung,  indem  es  ursprünglich  von  dem  den 
Vertrag  abschliessenden  Censor  oder  Quästor  gebraucht  wird 
(opus  addicerc);  daher  wird  es  denn  vorzugsweise  auf  richter- 
lichen Verkauf  und  auf  Versteigerungen  angewendet  (so  auch 
Gai.  III,  80),  wie  denn  aucli  die  addictio  in  diem  im  Grunde 
nichts  anderes  ist,  als  eine  eigenthllmlich  gestaltete  Auktion. 
Ausserdem  kommt  ea  iu  den  Quellen  selten  vor. 


lieber  das  VerhSltniss  Ton  Tenditio  and  alienatio  bedarf 
es  kavm  der  Bemerkung.  Beide  Ansdracke  sind  nicht  syno- 
nym, obechon  ne  sich  zuweilen  gegenseitig  yertreten»  wie  bei 
Qua  Verkauf  und  VeräasseruDg,  denn  der  Verkauf  ist  der  wich- 
tigste und  binfigste  Fall  der  Verftusserung  und  diese  der 
hauptsXdbliehste  und  wichtigste  Zweck  des  Verkauft.  Aber 
wie  einerseits  alienatio  —  selbst  in  BescbrXnkung  auf  Beobts- 
gesebifle' —  yiel  weiter  ist  als  venditio,  so  ist  es  doeb  ande- 
rerseits von  geringerem  intensivem  Gebalt:  denn  es  bedeutet 
nur  das  unmittelbare  Weggeben  der  Sache,  nicht  auch,  wie 
yenditio,  den  dieses  Weggeben  bezweckenden  obligatorischen 
Vertrag.  Darum  war  die  venditio  zwar  zur  Zeit  des  Na- 
turalkanfe  einfach  eine  Art  der  alienatio:  im  Consensnalsy- 
Stern  sind  beide  nicht  nur  dem  Umfange,  sondern  auch  dem 
Inhalt  nach  yerscbieden 


Dodorlein  a.  a.  0  über  mancipare  bemerkt.  Nur  die  Bezeichnnng 
als  „Veräussem",  sowie  der  Ge^'ensatz  des  „luerkantiliachen"  und  des 
,Jari«ti8cbeii"  Akta  würde  den  Juristen  nicht  befriedigen. 

1)  Sofeme  nicht  eben  aaeh  jetst  noch  venditio  den  Tollzogenen 
Amtanaeh  besetehnet.  h.  67  D.  de  V.  8.  (50,  16).  8.  oben  8.  28  n. 
▼gL  noch  I«.  29  f  1  D.  de  stataUb.  (40,  7). 
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Bntes  Bach. 

Der  Kauf  als  unmittelbarer  Aastooscb  von 

Waare  and  Geld. 

(Der  Naturalkauf.) 
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Erstes  Kapitel. 
Die  Mancipatio]!. 

§.  5. 

Der  klare  Einblick  in  die  nrsprttDgliehe  Bedeutung  der 
Mandpation  ist  ohne  Zweifel  dnrcb  die  Darstelliing  von  Ul- 
pian  ■)  und  Gaias*)  einigermaasen  erschwert  Denn  beide 
Schriftsteller  schildern  das  Oesehlft  ^inseitig  nnr  nach  seiner 
dinglichen  Wirkung,  als  Form  des  Eigenthamserwerbs  der  res 
mancipii  wogegen  die  obligatorische  Seite  bei  Ulpian  gar 
nicht  zur  Geltang  kommt;  bei  Gains,  wie  es  scheint,  andeu- 
tangsweise,  aber  leider  anf  einem  kaum  mehr  lesbaren  Blatt  *). 
Ist  hiernach  diese  Darstellung  trotz  ihres  theoretischen  Cha- 
rakters nicht  einmal  (Vir  das  klassische  Recht  ganz  angemes- 
sen and  erschöpfend,  so  wird  sie^  noch  um  viel  weniger  dem 
mteren  Znstande  gerecht  Und  da  ans  nun  auch  sonst  nirgends 
eine  zusammenhängende  Erörterung  des  GeschAfU  Oberliefert 
wild,  so  ist  es  wohl  erklärlich,  dass  auch  in  unseren  Darstel" 
longen  der  römischen  Rechtsgesehichte  die  einseitige  Beziehung 
der  Ifancipatioa  auf  den  Eigenthumserwerb  lange  Zeit  vor- 
herrsehte  *). 


1)  tag.  ZIS  1. 1-4. 

2)  Inst  II,  18-23. 

3)  Gai.  II,  26. 

4)  Es  möge  genügen,  auf  die  Darstellung  bei  Hago  Rechtsge- 
schichte 11.  Auflage  Bd.  1  S.  214  zu  verweisen.  —  Eine  nicht  nur 
durch  die  Fülle  des  Materials,  sondern  auch  durch  das  richtige  ürtheil 
ausgezeichnete  und  daher  auch  beute  noch  werthvolle  Monographie 
ist  ^  IXiiertiÜon  ¥00  G.  Heermann,  de  reboi  msodpi  et  nee 
fluaaeipi  eanmqne  mancipatloiie  (Leyden  1741).  —  Dagegen  ist  eine 
mbranehbate  DÜettantenarbeit  die  Schrift  ^00  Gimmertbal,  die 
pobtteisaisehe  Khige  and  die  Kaadpalion  (1873). 
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In  neuerer  Zeit  ist  diese  einseitige  Auffassung  wesentlich 
zurückgedrängt  und  namentlich  durch  die  Untersuchungen  von 
Huschke  und  Leist  die  richtige  Erkenntnias  der  Mandpa- 
tion  angebahnt  und  gefördert  worden. 

Gleichwohl  ist  auch  jene  ältere  Ansicht  noch  keineswegs 
aus  unserer  Wissenschaft  verschwunden,  vielmehr  noch  in  neuerer 
und  neuester  Zeit  durch  zwei  hervorragende  Schriftsteller, 
Puchta  und  I bering,  vertreten.  Wir  können  uns  daher  der 
Aufgabe  nicht  entziehen ,  vor  Allem  diese  Theorie  einer  kur- 
*    zen  Prüfung  zu  unterziehen. 

Ihren  prägnantesten  Ausdruck  hat  sie  bei  Puchta  g:e- 
funden  ').  „Die  Mancipation",  lehrt  er,  „wird  eine  imaginaria 
vcnditio  g:enannt;  sie  ist  einem  Verkaufe  nachgebildet,  bei  wel- 
chem der  Kaufpreis  zugcwo^en  wird ,  sie  seli)st  ist  aber  eine 
blosse  Form,  welche  anwendbar  ist,  aus  welchem  Grunde  auch 
das  Eigenthum  Ubertragen  werden  soll,  ob  vermög-e  eines 
wirkliehen  Verkaufs,  der  dann  ein  von  der  Mancipatiou  ganz 
abgesondertes  Geschäft  ist,  oder  einer  Sclienkung  u.  s.  w."  — 
l'eber  den  Ursprang  der  Mancipation  alter  drückt  er  sich  etwas 
später  so  aus:  „die  Mancipation  ist  dem  Kauf  aus  der  Beute 
naelifjebildet :  wie  diese  Saeben  i  nämlich  die  res  maucipi  in 
ihrer  ursprliupliclicn  I>eschränkiing  auf  Menschen  und  die  grös- 
seren Vieliartenj  durch  eine  natürliche  Ergreifung  in  die 
Macht  des  römi^^ehen  ^'olke8  gelan^^t  waren,  so  kamen  sie  durch 
eine  civilreclitliehe  Ergreifung  —  mancipium  —  in  die  Macht 
des  einzelnen  Bürgers,  und  ebenso  auch  von  einer  Hand  in 
die  andere;  denn  liei  diesen  Hachen  wurde  es  gestat- 
tet, ohne  in  iure  cessio,  durch  eine  ihrer  ursprünglichen 
Erwerbung  nachgeahmte  iSolennität  in  Gegenwart  von  fünf, 
den  Umstand  des  Volks  repräsentirenden  Zeugen  das  Eigen- 
thum zu  erwerben.  Die  Eigenschaft  von  res  mancipi  bedeu- 
tete damals  nicht  eine  Beschränkung,  sondern  eine  Erweiterung 
ihres  Erwerbs,  die  Befreiung  von  der  ^othwendigkeit  der  In- 
jurecession." 

Sehen  wir  hier  ganz  ab  von  der  ohne  Zweifel  unhaltbaren 
Erklärung  der  res  mancipi  —  worauf  erst  später  einzugehen 
sein  wird  —  so  ist  auch  die  Voraussetzung  ganz  unniii^'lich, 
dass  die  Injurecessiou  die  ältere  und  die  eigeutlich  normale 


1)  Conoi  der  InstitotioDea  II  §.  238. 
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acqaitttio  inris  dvilia  ist,  zu  der  sich  die  Hancipation  gewis- 
sennaaseD  Dur  als  Aiuiiahine,  als  eine  fUr  gewisse  Sachen  wa- 
gelassene  privilegirte  Fotm  verhSIt 

Denn  war  man  wirklieh  schon  in  den  ältesten  Zeiten 
im  Stande  mit  einer  abstracten  Erwerbsform  zo  operiren,  so 
ist  schwer  xa  begreifen,  dass  man  daneben  einem  anderen  Ge- 
sebSfte,  welches  als  ErgSnznng  nnd  Erleichterong  sa  die- 
nen bestimmt  war,  den  nichtigen  Schein  einer  materiellen 
eansa  anfdrSngte.  Wenn  die  Haneipation  dem  Kanf  ans  der 
Bente»  dieser  aber  dem  Erbeuten  selbst  nachgebildet  ist,  war- 
nm  iSsst  man  dann  niebt  dieses  hOchst  ttberflttssige  Zwischen- 
glied ganz  weg  nnd  ahmt  das  Erbenten  selbst  direkt  nnd 
unmittelbar  nach?  Sodann  aber  fragt  sich,  was  denn  nnter 
jener  Nachahmung  eigentlich  zu  yerstehen  sei?  Formell  ist 
der  Kanf  ans  der  Bente  nnd  die  Mandpation  so  gänzlich  Tcr- 
schieden ,  dass  yon  einer  Nachahmung  gar  kerne  Bede  sein 
kann;  denkt  man  aber  an  das  materielle  GesehSlI  des  Kauft, 
so  kann  man  doch  nidit  wohl  sagen,  der  Privatkanf  sei  eine 
Nachahmung  des  Kaufs  yom  QuSstor.  —  Stammt  dagegen  um- 
gekehrt die  llandpation  aus  einer  Zeit,  die  ftlr  abstracto  Ge- 
sehSflsformen  noch  kein  Verstfodniss  hatte,  so  ist  sie  noth- 
wendig  ilter  als  die  Iigurecession  nnd  kann  also  nicht  erldch- 
temd  zu  derselben,  hinzugetreten  sein. 

Hiemit  ist  aber  das  Hauptgebieehen  dieser  Ansicht  noch 
gar  nldil  bezeichnet  Es  ist  schlechterdings  unmöglich,  den 
Kauf  in  irgendwelcher  Gestalt,  so  lange  er  eben  Kauf  bleibt, 
als  NachahmuDg  der  Beute  aufimfassen.  Das  Nehmen  freilich 
haben  bdde  gemein,  aber  diese^Gemeinschafi  ist  eine  nr- 
sprflngltche,  und  bemht  nicht  auf  Nachahmung:  denn -beide, 
Beute  und  Kauf,  sind  Verwirklichungen  desselben  p^chologi- 
schen  Triebes.  Es  ist  möglich,  dass  das  ,,Nelimen"  bd  Beute 
und  Kanf  andi  äasserlich  gleicbgeartet  ist ,  in  einem  reiden 
Besitzergreifen  besteht;  es  kann  dasselbe  aber  auch  beim 
Kaufe  eine  geistigere  und  idealere  Gestalt  annehmen.  Aber 
auch  in  dieser  Beziehung  kann  Ton  Imitation  keine  Bede  sein, 
es  möchte  denn  Jemand  behaupten,  dass  das  reale  und  kör- 
perliche Nehmen  beim  Kaufe  die  jüngere  Gestalt  sei.  Ftir 
die  Behauptung  also,  das  Nehmen  beimKaafe,  und  sei  es  auch 
ein  buchstäbliches  manu  capere,  ahme  das  Nehmen  bei  der 
Beute  nach,  habe  ich  kein  Verständniss.  Ueber  das  Nehmen 

B«thmmBB,  KMf.  I.  A 
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hinaus  aber  sind  Erbeuten  und  Kaufen  absolute  Gegensltie. 

Zwischen  dem  Erbeuten  und  dem  Kaufen  mag  ein  äussere 
geschichtlicher  Fortschritt  bestehen ;  die  Möglichkeit  einer  in- 
neren Entwicklung,  die  etwa  durch  irgendwelche  Nachahmung 
vermittelt  wäre,  mnss ^schlechthin  in  Abrede  gestellt  weiden'). 
Gerade  das,  was  dem  Kauf  und  dem  Tausch  Überhaupt  die 
Eigenthlimlichkeit  verleiht,  die  Freiwilligkeit  und  die  Gegenseitig- 
keit, fehlt  der  Beute,  und  ea  ist  daher  nicht  zu  begreifen»  wie 
ein  Geschäft,  das  beide  Momente  cur  Geltung  und,  sei  es  auch 
nur  in  imaginärer  Weise,  zur  Anschauung  bringt,  Nach- 
ahmuDg  der  Erbeutung  sein  soll.  Umgekehrt  könnte  der  Kauf 
nur  auf  Kosten  seiner  Zweisoitigkcit  nach  dem  Vorbild  der 
Beute  construirt  sein,  als  ein  Geschält,  bei  welchem  weder  die 
Freiwilligkeit  noch  die  Gegenseitigkeit  zur  Erscheinung  käme. 

So  scheitert  denn  endlich  diese  Theorie  auch  an  der  obligato- 
rischen Wirkung  der  Mancipation.  Dieselbe  erledigt  Puchta') 
mit  der  Bemerkung,  beides  (nämlich  nexum  und  mancipatio) 
kOnne  auch  zusammen  vorkommen,  mit  der  Mancipation  könne 
sich  auch  eine  Obligation  verbinden.  Aber  wie  diese  Ver- 
bindung —  die  aber  in  keinem  Falle  eine  Verbindung  von  n  e- 
xnm  und  mancipatio  ist  —  eigentlich  zu  denken  sei,  wie  die 
Mancipation,  die  vom  Kaufe  lediglieh  die  Form  hat,  gleich- 
wohl auch  materielle  Wirkungen  des  Kaufs  äussern  könne, 
darüber  erhalten  wir  auch  nicht  einmal  eine  Andeutung.  Wäre 
es  doeli  dem  grossen  Meister  vergönnt  gewesen,  sein  Werk  zu 
Ende  zu  fllhrcn ;  ohne  Zweifel  wäre  er  dann  in  der  Lehre 
vom  Kaut"  aucli  aut  diese  obligatorische  Seite  der  Mancipation 
tiefVr  einzugelien  veranlasset  gewesen:  die  dürftige  Bemerkung, 
die  wir  J.  tzt  au  der  einschlägigen  Stelle  lesen  (III,  §.  275) 
„benn  Maneipium  tritt  die  Verpflichtung  auf  das  Doppelte 
schon  ipso  iure  ein''  —  gibt  uns  keinen  Ersatz  und  ist  auch 
durch  die  Kudorffsche  Anmerkung  nicht  gerade  werthvoUer 
geworden. 


Auf  den  ersten  Blick  seheint  das  Bild,  welches  Ihering 
von  der  Mancipation  geschaffen  hat,  sieb  von  Pnchta's  Au- 


1)  Vgl.  oben  §.  1. 

2)  §.  238  Aoin«  h. 
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sdumimg  wesentlfeli  la  noteraelieideit;  eine  nähere  üntena- 
ehimg  aber  ergibt,  dass  beide  yon  den  ninüicben  oder  doob 
TOD  sehr  nahe  verwandten  Gesiehtepnnkten  ausgeben 


1)  Vgl.  namentlich  Geist  II,  2  S.  540  fg.  (dritte  Auflage).  „Die 
Gestalt  eines  v<m  beiden  Seiten  sofort  erfüllten  Kaufes,  welche  die 
Hancipatiou  an  sich  trägt,  kann  nicht  die  ursprüngliche  gewesen  sein; 
sie  datirt  erst  ans  einer  Zeit,  als  das  Metall  allgemeines  Zahlmittel  ge- 
woiden  mur.  Wenn  ich  nm  fllr  diese  Bifenthiimsttbertragung  bei  den 
ras  BDaadpi  dieselbe  SolennitSt  postnUie,  wie  sie  im  üebrigen  die  Man« 

cipation  an  sich  trigt,  —  so  ist  dies  allerdings  eine  durch  kein 

änsserea  Argument  unterstützte  Hypothese,  allein  ich  weiss  nicht,  wie 
man  sich  ihr  angesichts  des  das  älteste  Hecht  beherrschenden  Forma- 
lismus entziehen  will.  Üb  nun  bei  dieser  ältesten  Form  der  M.  stets 
Sachen  um  Sachen  mit  einem  Zuge  umgetauscht  wurden  oder  ob  nicht 
auch  eine  Sache  selbständig  für  sich  allein  übergeben  werden  konnte, 
dmflber  wage  ieh  keine  Huthmassung  za  Inssem,  jedenfUls  kann  aber 
aoeh  beim  TUuch  das  GesehSft  nur  ans  swei  sepaiatea  Mandpationen 
bestanden  haben,  d.  h.  jeder  TheU  mnsste  die  Sadhe  ergreifMi  und  die 
Worte  h.  e.  r.  m.  etc.  aussprechen.  —  Wie  kam  nun  der  Akt  der  Zah- 
lung in  das  Ritual  der  Mancipation  hinein  ?  Als  das  Metall  mehr  und 
mehr  allgemeines  Zahlungsmittel  wurde  und  der  Kauf  den  Tausch  ver- 
drängte,  fand  naturgemäss  auch  eine  Art  des  Handels  Eingang,  die 
beim  Tausch  zu  den  grüssteo  Seltenheiten  gehörte,  das  Creditgcschäft. 
Man  tauscht  regelmissig  nnr  Sachen  gegen  einander  ans,  die  man  ha% 
aber  man  kanft  Sachen,  aoeh  wenn  man  das  Geld  noch  nieht  aar  Hand 
hat  Für  diesen  Idatenn  FMl  besthnmten  nnn  die  12  Tafehi  —  viel- 
Ifliehft  Bor  im  Anschluss  an  das  Gewohnheitsrecht,  —  dass  das  Eigen- 
tfaum  an  gekauften  Sachen  nicht  früher  Ubergehe ,  bis  der  Kaufpreis 
bezahlt  sei.  Für  die  Sicherheit  des  Verkehrs  war  dieser  Satz  nieht 
unbedenklicli.  Wer  gekauft  und  den  Kaufpreis  wirklich  bezahlt  hatte, 
mu&ste  letzteres  wenn  es  ihm  bei  der  Vindication  der  Sache  von  einem 
Dritten  bestritten  wurde,  erst  beweisen,  und  selbst  derjenige,  der  durch 
Tausch  oder  Schenlcnng  die  Sache  erworben  hatte,  mosste  teuf  den  Ein- 
wand gefasst  sein,  dass  er  die  Sache  gekauft,  aber  nicht  bezahlt  habe. 
Dieser  Gefishr  gegenüber  gab  es  kein  wirksameres  Mittel,  als  dem  £r- 
fordemiss  der  Zahlung  sofort  bei  der  Mancipation  insoweit  Genüge  za 
leisten,  dass  jeder  Widerspruch  gegen  die  Wirksamkeit  der  Eigen- 
thumsübertragung dadurch  abgeschnitten  wurde;  d.  h.  der  Empfänger 
nahm  das  Aeusserliche  der  Zahlung  per  aes  et  libram  vor  und  eonsla- 
tirte  sie  wörtlich  durch  einen  darauf  gerichteten  Passus  (ca(iue  etc.). 
Wenn  der  Gegner  dasn  schwieg,  also  die  Zahlung  als  giltig  ges«diehen 
aaeikannte,  so  hatte  memand  sie  in  benütogebi,  wie  er  hinteriier  an 
sainem  Oelde  kam,  war  sdne  Sacke.  Mit  einem  Worte:  die  Frage  von 
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Zwar  ist  nach  Ihering  nicht  die  Mancipation  im  Ganzen 
ein  Produkt  juristischer  Kunst  und  Nachahmung  (vgl.  aacb  I, 
8.  112);  vielmehr  manifestirt  sich  in  ihr  —  wenigstens  nach 
der  einen  Seite  hin  —  die  ursprünglichste  Idee  des  römischen 
Privatrechts,  die  Idee  der  Begründung  der  Rechte  durch 
eigenes  nnd  einseitiges  Handeln,  und  .so  ist  I  he  ring  geneigt, 
die  Mancipation,  and  zwar,  wie  ich  seine  Aeusserung  nothwen- 
dig  verstehen  muss,  als  abstraetes  und  streng  einseitiges  Heschäft 
—  in  die  Zeit  des  ausschliesslichen  Tauschhandels  hinaufzusetzen. 

Aber  nach  einer  andern,  und  zwar  gerade  nach  der  hier 
wesentlichen  Seite,  erscheint  auch  ihm  das  Geschäft  als  Er- 
zengniss  juristischer  Kunst  und  Abstraction^  Denn  während 
es  ursprünglich  nur  in  der  von  jedem  causalen  nnd  synallag- 
matischen Elemente  freien,  einseitigen  Behauptung  des  Eigen- 
thums bestand,  so  dass  der  Tausch  nur  durch  zwei  separate 
Mancipationen  vollzogen  werden  konnte,  so  ist  der  zweite  Theil 
der  Formel  (eaque  etc.)  erst  später,  und  zwar  nach  den  12  Ta- 
feln hinzugefügt  worden,  um  der  gesetzlichen  Bestimmung,  die 
den  Eigenthumsilbergang  von  der  Preiszahlung  abhängig 
macht,  rein  äusserlich  und  scheinbar  zu  genügen ')  und  damit 


der  Zahlmig  war  m  eber  fein  relativeii  unter  den  Psrieieii  gemacht, 
ihre  absolute  Bedeutung  für  die  Eigenthansttbertragnng  war  damit  be- 
seitigt. Die  Form  dieser  Scheinsahlong  ergab  sich  von  selbst.  Wirk- 
liche Zahlung^on  bewerkstelligte  man  damals  nicht  mehr  durch  Wä- 
gen, sondern  durch  Zahlen;  das  Wägen  ,  aes  und  libra,  galt  schon  da- 
mals als  Ausdruck  einer  blossen  Hcheinzahlung :  aber  als  einer  vom 
Civilrecbt  beim  Neximi,  dem  einzigen  Verhältniss,  bei  dem  sie  nch  da- 
mals Doeh  erhalten  hatte,  als  wirksam  anerkaonten." 

t>asa  vgL  noch  III,  1  8.  207  (2.  Aufl.)  „Du  hohe  Alter  der  Hau- 
dpatioD  beweist,  dass  die  BSmer  steh  sn  jener  Hdhe  der  Abstraetioa, 
von  der  sie  Zeugniss  ablegt,  schon  früh  aufgeschwungen  .haben.  Der 
Tonn  nach  hielt  die  Mancipation  an  dem  Gedanken  der  Nothwendigkeit 
des  Causalmoments  hei  der  Eigentliumstibertragung  fest  —  denn  sie 
motivirt  dieselbe  mittelst  eines  von  der  anderen  Seite  sofort  erfüllten 
Scheinkaufs  —  eine  Erscheinung,  die  sich  bei  der  abstracten  Obliga- 
tion —  wiederholt.  So  legt  also  die  Mancipation  gewisgermaasen  durch 
ihre  eigene  Form  das  GestSndnias  ihrer  KflnstUchkeit  ab,  indem  sie 
das  Moment,  von  dem  sie  sich  thatsKchUch  losmacht,  aasdittddieh  als 
berechtigtes  anerkannt."  —  Vgl.  daselbst  S.  202.  — 

1)  Wesentlich  auf  diesem  Staodpunkt  steht  auch  Goldsohmidt, 
Handelsrecht  1,  2S.  839. 
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dritten  PersoneD  die  Mtfglielikeit,  sich  bei  der  Vindication  Mf 
diese  Bestimmnog  zu  berufen,  gänzlich  abzuschneiden. 

Diese  wohldarehdachte  Ansicht  hat  Ihering  aus  der  er- 
sten Auflage  seines  „Geistes"  unverändert  in  die  folgenden  her- 
llbergenommen,  ohne  die  Polemik  Le ist's  in  der  inzwischen 
ersehienenen  anregenden  und  Terdienstvollen  Schrift  „Manci- 
pation  und  EigenthumsUbertragung''  za  berttcksichtigen.  Es 
wird  sich  daher  von  selbst  rechtfertigen,  wenn  ieh  diese  An- 
sieht  hier  etwas  eingehender  bespreche. 

Vergegenwärtigen  wir  uns  zunächst  den  Entwicklungsgang,  « 
wie  er  hiemach  im  Ganzen  und  Grossen  stattgefunden  liaben 
mttsste.  Die  Mancipation  war  ursprünglich  ein  ganz  abstraotes 
Geschäft,  üb  sie  blos  zum  Zwecke  des  Tausches  oder  auch 
auf  Grund  einseitiger  causae  vorgenommen  werden  konnte, 
bezeichnet  Ihering  zwar  als  zweifelhaft;  jedenfalls  aber 
konnte  auch  getauscht  werden  nur  mittelst  zweier  separater 
Mancipationen  ,  die  aus  serlich  in  gar  keinem  synallagmati- 
schen Verhältnisse  zu  einander  standen.  Nicht  einmal  das 
Auskunftsmittel,  durch  das  sich  nach  Ihering  die  beiden  Sti- 
pulationen des  späteren  Systems  in  ein  juristisches  Ahhängig- 
kcitsverhältiiiss  versetzen  Hessen,  würde  hier  verfangen,  da 
bedingte  Mancipationtn  nicht  denkbar  sind.  Erst  später, 
nach  den  12  Tafeln,  verwandelte  sich  durch  den  in  das  Ritual 
aufgenommene  Zusatz  das  Gescliät't  scheinbar  in  ein  eon- 
cretes,  während  in  Wirklichkeit  dieser  Zusatz  gar  keinen  an- 
dern Zweck  hatte,  als  den  durch  die  12  Tafeln  gef^rdeten 
Charakter  der  Abstraktheit  zu  erhalten.  — 

Mit  dieser  AiitVassung  scheint  mir  freilich  die  Darstellung 
in-  der  unten  zuletzt  abgedruckten  Stelle  gar  nicht  im  Einklang 
zu  stehen.  Hiernach  mlisstc  mau  vielmehr  den  umgekehrten  Ent- 
wicklungsgang annehmen  :  die  causa  war  ursprünglich  ernst  ge- 
meint ,  dann  schritt  man  ziemlich  frühzeitig  zu  der  Idee  des 
abstractcu  Gcsebälts  fort  und  behielt  die  causa  nur  noch  als 
ein  imaginäres  Moment  bei  —  nicht  utilitatis  causa,  sondern 
um  das  Berechtigte  in  diesem  Momente  gleichzeitig  mit  der 
praktischen  Beseitigung  desselben  anzuerkennen.  Nach  der 
erstcren  Ansicht  ist  die  Maucipation,  soweit  sie  den  Kauf  in 
sich  schliesst ,  eine  Nachahmung  des  Nexum  ,  nach  der  zwei- 
ten Ansicht  steht  sie  von  Anfang  an  mit  dem  Nexum  auf  glei- 
cher Linie.   So  scheint  sich  die  Entwicklung^  die  wir  nach 
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der  ersten,  und  diejenige,  die  wir  nach  der  zweiten  Stelle  an- 
nelinicn  müssen,  geradezu  ent^^egenzulauten:  dort  Entwicklung 
vom  abstracten  zum  concrcten ,  hier  vom  concreten  zum  ab- 
stractcn  Geschäft:  hier  eine  auf  innerem  Fortsehritt,  dort  eine 
auf  reinen  Utilitatspründen  beruhende  Entwicklung! 

Bleiben  wir  nun  aber  bei  der  erstoren  Ansicht  stehen,  als 
derjenigen,  auf  welche  Iherinji:  selbst  ohne  Zweifel  das  grös- 
sere Gewicht  legt,  so  drängen  sich  ans  sofort  eine  Keibe  von 
Bedenken  auf. 

Durch  die  Aufnahme  der  causa  venditionis  in  das  Formu- 
lar und  durch  die  scheinbar  vollzogene  liaarzahlung  soll  die 
Frage ,  o!)  pretiura  solutum  und  Eigenthum  Ubergegangen, 
dritten  Personen  geprenUber  endgiltig  erledigt  sein:  diese 
Dritten  können  den  lU  weis  der  Zahlung  nicht  beanspruchen, 
sie  müssen  sich  mit  Jenem  imaginären  Vorgang  abfinden  las- 
sen. Andererseits  unter  den  Parteien  hat  dieser  Vorgang  gar 
keine  Bedeutung,  der  Mancipant  braucht  das  im  Formular  lie- 
gende Geständniss  gegen  sieh  selbst  nicht  gelten  zu  lassen: 
die  Frage  sowohl,  welche  causa  vorliege,  als  ob  die  causa 
venditionis  durch  Preiszahlung  erledigt  sei,  bleibt  unter  den 
Coutrahenten  völlig  offen. 

Diese  Auffassung  widerspricht  nun  vor  allem  in  einem 
wichtigen  Punkt  direkt  unserer  unzweifelhaften  Ueberlieferung. 
Denn,  wie  unten  noch  genauer  nachzuweisen  sein  wird,  aber 
auch  hier  schon  als  bekannt  vorausgesetzt  \terden  kann,  wurde 
die  Mancipation  gerade  auch  zu  dem  Zwecke  vorgenommen, 
um  specifische  obligatorische  Wirkungen  zu  erzeugen, 
die  mit  dem  formlosen  Kaufe  in  dieser  Weise  gar  nicht  ver- 
bunden waren,  andererseits  aber  auch  keine  Wirkung  der  ab- 
stracten Eigenthunisübertragung  sind.  Diese  obligatorische 
Wirkung  der  Mancipation  kommt  bei  I bering  so  wenig  zu 
ilirem  Peehte  wie  bei  Puchta;  und  je  grösseren  Werth  die 
KönuT  selbst,  wie  sich  zeigen  wird,  aut'  diese  Wirkung  legen, 
desto  einseitiger  und  ungentigender  nlü^se^  uns  alle  Theorieen 
erscheinen,  die  dieselbe  mehr  oder  minder  ignoriren 

Sodann  aber  entsteht  die  1  rage,  wie  mau  sich  denn  eigeut- 


1)  Die  Ansicht  Ihering's  Uber  die  actio  auctoritatis  wird  unten 
(§.  13j2u  prüfen  sein.  Einstweilen  bemerke  ich,  dass  dieselbe  in  sich 
selbst  widerapracbflvoU  ist  und  den  Quellen  nicht  gerecht  wird. 
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lieh  die  sachenreclitliche  Wirkuug  der  MancipatioD  vorzustel« 
len  hat. 

Die  12  Tafeln  stellen  fUr  dm  Eig^cnthumsUbergang  das 
Erforderiiiss  dt-r  l'rciszahlunis:  auf  );  zu  Gunsten  des  Veräus- 
gerers  wird  an  dieser  Vorschrift  strciiiLT  test^-i  halten,  dritten 
Personen  gegenüber  wird  sie  thatyäehlich  ht  scitiirt,  indem  diese 
die  rein  imaginäre  Zahlung  als  ,,baare  MUuzc'^  hinnehmen 
müssen. 

Ganz  abgesehen  nun  davon,  dass  auf  diese  Weise  die  ima- 
ginaria  venditio  ohne  Weiteres. in  einen  relativ  fingirten  Ver- 
kauf umgewandelt  wird*),  so  würde  der  Eigenthumsübergang 
ganz  verschiedenen  Erfordernissen  unterliegen,  je  nach  der 
Person  des  Gegners  im  Vindikationsprozess.  Dem  Mancipan- 
ten  gegenüber  ist  der  Erwerber  und  folglich  auch  sein  Succes- 
sor  nur  F^igenthümer,  wenn  entweder  keine  causa  emtionis 
vorliegt  oder  der  Kaufpreis  bezahlt  ist,  gegenüber  dritten  Per- 
sonen ist  der  Erwerb  ein  rein  abstracter,  von  jeder  caasa  und 
jeder  Erledigung  der  causa  unabhängig.  Für  diese  Theorie 
bieten  die  Quellen  keinen  Anhaltspunkt,  die  die  Preiszablung 
tiberall  als  absolotes  Erfordemiss  hinstellen  und  dasselbe  z.  B. 
auch  bei  der  Usncapion  verlangen.  Nicht  mhider  aber  ist  dieae 
Ansicht  innerlich  numöglieh.  Denn  der  Gegensatz  von  abso- 
luter und  relativer  Wirkung  trifft  hier  nieht  etwa  zusammen 
mit  dem  Gegensatz  von  dinglicher  and  obligatorischer  Wir-  * 
kung,  sondern  er  soll  auf  dem  Gebiete  des  Eigenlhiims  selbst 
zom  Aastrag  kommen.  Jemand  soll  sagleieh  YoUer  ElgeDtbll* 
mer  sein  and  gar  nicht  Eigentbttmer,  der  Andere  soll  /agleich 
sein  Eigentfaom  TollstSndig  aufgegeben  und  Tollständig  beibe- 
halten haben.  Dritten  Personen  gegenüber  ist  der  Erwerber 
nicht  etwa  bloa  in  die  Lage  eines  bonae  fidet  poesessor,  der 
klagen  kann,  so  lange  ihm  nicht  der  Eigenthttmer  zuvorkommt; 
noch  auch  ist  der  Yerilasserer  in  der  Lage  eines  qniritarischen 
Eigenthtlmers,  dessen  Klage  begründet  ist,  aber  von  einem  be- 
stimmten Gegner^  and  nnr  von  diesem,  mit  einer  Einrede  eli- 
dirt  werden  kann,  die  ihren  Stoff  obligatorischen  VerhSltniBsen 

1)  Von  der  Creditining  wird  liior  ganz  abgesehen. 

2)  Den  Unterschied  des  imnf^inirten  und  des  liiigirten  Geschäfts 
werde  ich  unten  besprechen,  (ierade  diese  Identificirung  des  Imagi- 
nären und  des  Fingirten  bat  auch  Goldschmidt  a.  a.  0.  irre 
gettthrt  , 
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entnimmt.  Es  trifft  nicht  absolates  und  relatives  Kecbt  ver- 
Bcbiedener  Personen  an  der  Sache  zusammen  —  Eigenthum 
und  bonae  fidei  possessio,  quiritarisches  nnd  bonitarisches  Ei- 
genthum: sondern  dieselbe  Saehe  gehört  gleichzeitig  dem  Er- 
werber TOllstlbidig  und  gar  nicht,  oder  sie  gehört  gleichzeitig 
Beiden,  dem  Erwerber  und  dem  Yeräosserer,  jedem  in  der 
Biebtimg  gegen  andere  Personen  i). 

Eb  ergeben  sieb  aber  noeb  weitere  Bedenken.  Man  fragt, 
warum  denn  bei  dem  hier  angenommenen  Verlanfe  der  Dinge 
die  Verkauftklansel  aebleditiiin  jmd  tmwandelbar  in  daa  Man- 
oipationsritnal  aufgenommen  Ist.  Die  12  Tafehi  hatten  ledig- 
lieb fllr  den  Erwerb  durch  Kauf  etwas  Besonderes  yoigeaeiirie- 
ben.  Hiemaeb  wäre  es  doeb  yollgenUgend  gewesen,  wenn  der 
Maneipation ,  sofeme  sie  im  einzelnen  FaU  wirklieb  auf  Kauf 
beruhte,  die  Verkauft-  und  Quittnugsclansel  angehängt  wurde, 
wXhrend  ihr  in  allen  andern  Fällen  die  ureprtlnglicbe  abstraete 
Gestalt  gewahrt  werden  konnte. 

Und  welebe  Sehwierigkeit  macht  nun  die  I^jureoeasionl 
Ich  bin  80  weit  entfernt,  Ibering's  Annahme  an  bestreiten, 
dasa  dies  GeschSt  jüDger  ist  als  die  Maneipation,  daas  icb 
sie  sogar  für  weaentlieh  junger  kalte;  dann  müssen  aber 
alle  Bedenken,  die  Angeaiehts  der  Vorsehrifl  der  12  Ta- 
feln gegen  die  abstraete  Formulirung  der  letzteren  bestan- 
'  den,  sieb  hier  ebenfalls  geltend  gemacht  haben,  und  es 
ist  gar  nicht  an  begreifen,  warum  nicht  ancb  in  daa 
jüngere  Gesebttft  eine  ähnliche  Clausel  i^nfgenommen  wurde, 
was  aioberlicb,  yon  I he ring^s  Standpunkt  aus,  keine  äusseren 
Schwierigkeiten  gehabt  hätte.  So  dagegen  gelangen  wur  an 
einem  merkwürdigen  Widerspruch.  Die  Maneipation  macht 
nach  der  emen  Seite  bin  den  Erwerber  zum  Eigenthümer,  auf 


1)  Denn  es  bandelt  sich  auch  gar  nicht  etwa  blo«  am  eine  ver- 
•ehiedeoartige  YeitheOimg  der  Beweislatt,  so  dass  die  Verkaofs- 
ibid  QnittDogiehuiBel  dritten  Penonea  gegenüber  den  Werth  eiaer  PrS- 
siUDtio&  hätte.  •  Die  ran  I  her  lag  aagemfene  Analogie  der  Yalat»- 

clnusel  beim  Wechsel  scheint  mir  nicht  zutreffend  zu  sein,  weder  histo- 
risch, denn  die  Vulutaclausel  hatte  ursprünglich  eine  sehr  reale  Bedeu- 
tung, während  die  Verkaufsclaiisel  von  Anfang  an  iu)agiiiär  gewesen 
sein  soll,  noch  dogmatisch,  denn  di»*  Valiitaclaiisel  wirkte  eben  nicht 
blos  gegen  dritte  Personen,  sondern  gerade  gegen  den  Aussteller 
selbst 
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Grund  der  Clausel,  nach  der  andern  Seite  hin  gar  nicht,  in- 
dem die  Clausel  dem  Auktor  gegenüber  nichts  gilt;  die  In- 
jnreeession  hat  die  Clausel  nicht,  macht  also  entweder  nach 
allen  Seiten  hin  den  EigenthumsUbergang  unabhängig  von  der 
rreiszahlung,  oder  aber  hält  an  diesem  Ertordernisse  unbe- 
dingt und  schlechthin  fest.  Die  erstere  Annahme  würde 
voraussetzen,  dass  die  Vorschrift  der  12  Tatein  zur  Zeit  der 
Einführung  der  Injureeession  biTcits  antiquirt  war,  und  erseheint 
hienach  als  vollständig  quellenwidrig:  die  andere  Annahme 
läuft  darauf  hinaus,  dass  man  sj)äter  zu  der  früheren  strengen 
Interpretation  der  12  Tafeln,  die  man  inzwischen  und  zwar 
schon  sehr  frühzeitig  im  Interesse  des  Verkt  hrs  aufgegeben 
hatte,  wieder  zurückkehrte,  ohne  gleichwohl  an  der  Maneipa- 
tion  irgend  etwas  zu  ändern.  Also  nebeneinander  zwei  Eigeu- 
thumserwerbsarten ,  von  denen  die  eine,  um  der  Bestimmung 
der  12  Tafeln  zu  entgehen,  die  causa  imaginirt  und  relativ 
fingirt,  die  andere  das  Gebiet  der  causa  völlig  unberührt  lässt, 
die  eine  fllr  sieb  allein  im  Falle  des  Kaufs  relatives,  die  an- 
dere  ftlr  sich  allein  im  nämlichen  Fall  gar  kein  Eigenthum 
Terleiht 

Es  ist  klar:  die  Auffassung  der  Injarecessioa  als  des 
jüngeren  Geschftfts  passt  nicht  zu  der  einen  Theorie  Ihe- 
ring's  von  der  QMefaiehte  der  Mancipation.  Hier  bleibt  alles 
widerspmebsvoU  und  räthtelliaft.  Um  so  besser  passt  sie  m 
der  andern  Theorie,  nnd  sn  dieser  ist  Ihering,  wie  der  Zu- 
sammeDiiang  ergibt,  eben  gerade  dnreb  die  Betrachttmg  der 
Jqjiureoession  gelangt.  Wenn  die  Mandpation  arspiUnglieh 
ein  ooncretes  Qesehftft  war,  dann  sieb  materieU  zn  einer  ab- 
straeten  Erwerbsart  emporhob,  aber  zu  einer  Zeit,  die  noch 
nicht  den  Hnth  hatte,  das  abstractc  Geschäft  auch  Sosserlicfa 
als  solches  erscheinen  so  lassen  nnd  wenn  dann  die  Injure- 
eession erst  aufkam,*  als  man  sich  von  dieser  dogmati- 
schen Sehtlditemheit  bereits  betreit  hatte  —  so  ist  dies  mOg- 
Ueberweise  ein  der  geschichtlichen  Bealitlt  entbehrendes  Phan- 
tasiegebilde, aber  ein  solches,  welchem  Niemand  inneren  Zu- 
sammenbang absprechen  wird. 

Die  Beschaffenheit  des  Mancipationsformulars  selbst  dient 
Ihering  als  Argument  Ittr  jene  erstere  Theorie.  „Welch* 
seltsame  Ordnung''     sagt  er.  „Zuerst  wird  der  Eigenthums- 

1)  Geist  II,  2  a.  a.  0. 
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Ubergang  constatirt  und  dann  erst  der  Kant'  und  die  Zahlung. 
Gerade  bei  der  logischen  Peinliihkeit ,  mit  der  die  alten  For- 
meln abgefasst  sind,  hat  diese  L'rastellun«:  etwas  höchst  auf- 
fälliges. Sie  wiederholt  sich  in  den  beiden  entsprechenden 
Handlungen,  dem  Ergreifen  der  Sache  mit  der  Hand  als  der 
Darstellung  des  Eigenthumerwerbs,  und  dem  Anschla^ren  des 
Erzes  an  die  Wagschale  als  Darstellung  der  Zahlung.  Die 
Mancipation  beginnt  mit  dem  Ergreifen  und  dem  ihm  entspre- 
chenden Theil  der  Formel,  weil  dies  der  eigenthOmliche  Kern 
und  ursprtingliche  Stamm  der  Mancipation ,  also .  das  Prind^ 
pale  ist;  das  Zahlen  aber  und  der  entsprechende  Theil  der 
Formel  bekommt  als  neuer  Zusatz  und  blosses  Accessoriam 
die  «weite  Stelle  i)." 

In  der  ersten  Anflage  hatte  Iberin g  auch  die  syntak- 
tische CSonstmction  der  Formel  angegriffen  nnd  daraus,  dasfl 
der  swdte  Tbefl  des  Satzes,  statt  auch  von  mo  abzoblngen, 
selliBtiiidig  dasteht,  den  Schlnss  gezogen,  dass  derselbe  erst 
^  spater  Angeflickt  worden  sei.  Dagegen  wird  nun  in  den  spS- 
teren  Anflagen  Folgendes  ansgefHbrt  (H,  2,  610).  „Der  Indi- 
catiy  ist  die  Form  der  Behauptung,  ErÜSning,  Veraieberung, 
Cionstatirang.  Aber  mit  einem  wobl  za  beachtenden  nngemein 
feinen  Unterschied.  Wenn  die  ThatsiMshe,  welche  der  Spre- 
chende behauptet,  lediglich  auf  seiner  subJectiTen  Ueberzen- 
gung  beruht,  so  kann  er  nicht  sagen:  res  mea  est,  te  ndhi 
dare  oportet,  sondern  aio  etc.  Anders  hingegen,  wenn  seine 
blose  Erklärung  hinreicht ,  die  beabsichtigte  Wirkung  objectiv 
henroreubringen  oder  wenn  sie  seine  eigene  Handlung  oder 
eine  Thatsache,  welehe  vor  seinen  Augen  geschieht,  constati- 
ren,  ohrenknndig  machen  soll.  Hier  spricht  er  kategorisch. 

1)  An  einer  andern  Stelle  freilicli  spricht  .nidi  Ihering  ganz  an- 
ders aus.  (II,  1,  16):  „Die  beiden  Hauptgeschiit'tsformen ,  die  Man- 
cipation und  Injurecession,  lassen  sich  sogar  rationell  aoalysiren;  Bie 
entinlten  kefaien  Zosats  von  SymboHk;  sondern  was  dem  Hmelt,  wie 
B.  B.  die  Wagtohale  nnd  das  Einwerfen  dfls  Enes,  ist  nichts  als  ein 
vor  der  Einführung  des  gemünzten  Geldes  nothwendiger',  später 
durch  die  M.icht  der  Gewohnheit  beibehaltener  materieller  Be- 
standtheil  des  Geschäfts  selbst."  Hiemach  scheint  also  «lie  Mancipa- 
tion in  ilir<  r  vollen  (ücstalt  in  die  Zeit  vor  den  12  Tafeln  zurückver- 
setzt und  der  Verkauf  als  ursprünglicher  realer  Hestaiultheil  des  Ge- 
schäfls  aufgefasst  zu  werden.  Ich  vermag  den  hier  vorliegenden  Wi> 
dertpruoh  nicht  eq  lOten. 
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Besondcrn  instrnctiv  ist  in  dieser  Beziebuiifi:  die  Formel  der 
Mancipation:  die  BebauptuDg  des  Eniptangers,  dass  er  die  Sa- 
che gekauft  habe,  lautet  kategorisch  und  objectiv;  dagegen 
die  damit  verbundene,  dass  er  Eigentblimer  sei:  aio  etc.,  ähn- 
lich wie  die  Formel  im  Vindicationsprocesse.  Ik'idcs  gleich 
logisch  gedacht.  Denn  die  Thatsache  des  Kaufs  wird  durch 
jene  Erklärung  objectiv  hergestellt,  nicht  aber  die  des  Eigen- 
thumserwerbes,  denn  sie  ist  von  dem  Eigenthum  iu  der  Person 
des  Gebers  abhängig,  der  Erwerber  kann  rUcksichtlich  ihrer 
mitbin  nur  seine  subjective  l'ebci  zeugung  äussern  !" 

Dieser  Gegensatz  ist  ohne  Zweifel  wohl  begründet,  ob- 
Bcbon  er  sieh  vielleielit  etwas  anders  formuliren  lässt.  Erkennt 
man  aber  einmal  au,  dass  die  beiden  Sätze,  aus  welchen  das 
Mancipationsformular  besteht,  von  qualitativ  verschiedenem  In- 
halt sind  und  daher  nach  dem  Geiste  des  älteren  Rechts  eine 
ganz  verschiedene  Fassung  erheischen  ,  so  reduzirt  sich  das 
etwa  Auffallende  lediglieh  auf  die  äussere  Folge  der  beiden 
Sätze.  In  der  That  wäre  dieselbe  auttallend  und  würde  ein 
späteres  Flickwerk  verrauthen  lassen ,  wenn  beide  Sätze  von 
aio  abhängig  wären:  die  Periode:  aio  haue  rem  meam 
esse  eamque  mihi  emtam  esse  etc.  wäre  allerdings  un- 
bedingt fehlerhaft.  So  aber  verhalten  sich  beide  Sätze  einfach 
zu  einander  als  Begründung  uud  Begründetes  und  Je- 
dermann weiss,  dass  eaque  zu  Ubersetzen  ist  mit  ,,und  zwar". 
Da  kann  man  denn  freilich  inmier  noch  fragen,  warum  das 
rem  meam  esse  besonders  behauptet  wird,  oder  warum  nicht 
die  Behauptung  des  Kaufs  mit  einem  quod  oder  quia  voraus- 
geschickt ist.  Auf  die  erste  Frage  werde  ich  unten  eine,  wie 
ich  glaube,  genügende  Antwort  geben ;  die  zweite  erledigt  sich 
durch  die  einfache  Bemerkung,  dass  der  Kauf  nicht  als  histo- 
risches Faktum  erwähnt  wird,  wie  wenn  etwa  bei  der  Vindi- 
cation  die  causa  des  Erwerbers  angegeben  wird,  sondern  sich 
in  de r  Mancipation  selbst  vollzieht  und  darum  unmög- 
lich in  einem  Nebensatze  zum  Ausdruck  gelangen  kann. 
Warum  aber  nicht  der  Hauptsatz  haee  res  mihi  emta  esto  etc. 
vorhergeht  und  der  Hauptsatz  eamque  meam  esse  aio  nach- 
folgt, kann  erst  später,  wie  ich  hoffe  vollgenUgend ,  erklärt 
werden.  Einstweilen  können  wir  wolil  bei  dem  Ergebnisse 
stehen  bleiben,  dass  das  Formular,  so  wie  es  vorliegt,  syntak- 
tisch md  logisch  durchaus  in  Ordnung  ist  und  nicht  den  ge- 


Digitized  by  Google 


-  eo  - 


ringsten  Anhaltspunkt  daftlr  gewährt,  dass  der  zweite  Satz  ein 
späterer  uod  uügescluckt  eingefügter  Zusatz  sei 

§.  6. 

Diesen  Ansicliten  gegenüber,  die  in  der  Mancipation  ein- 
seitig nur  eine  eigenthUmlieh  geartete  Form  der  Eigenthums- 
ül)ertragung  erblicken ,  nehmen  diejenigen  den  richtigeren 
»Standpunkt  ein,  welche  gerade  auch  der  dem  Kaufe  zuge- 
wandten Seite  irgendwelche  ursprüngliche  und  reale  Bedeu- 
tung beilegen.  Unter  sich  gehen  nun  freilich  auch  auf  dieser 
Seite  die  Ansichten  mehr  oder  minder  auseinander.  Ich  be- 
schränke mich  darauf,  einige  derselben,  die  zur  besonderen 
Ausbildung  gelangt  sind,  zum  VorauB  zu  besprechen,  andere 
werden  im  weiteren  Verlaufe  der  Darstellung  gelegentlich  zu 
erwähnen  sein. 

Vor  Allem  verdient  die  Theorie  von  Huschke  einer  ein- 
gehenderen Erwähnung.  Schon  deshalb,  weil  er  zuerst  unter 
den  Neueren  das  kaufrechtliche  Element  der  Mancipation  ent- 
schieden hervorgehoben  liat 

Nach  Huschke  nun  „mag"  die  Mancipation  ursprünglich 
als  ein  wirklicher  Verkauf  um  den  zugewogenen  vollen  Kauf- 
pi-eis  vorgekommen  sein,  immer  aber  als  ein  solcher ,  der  nur 
einen  Erwerb,  nicht  aber  einen  Consensualcontract 
bezweckte.  GcNviss  aber  ging  sie  schon  frühzeitig,  jedenfalls 
schon  lange  vor  der  Zwölftafelgeset/.geljnng,  in  eine  imaginaria 
emtio  über,  eben  weil  sie  nur  ein  Eigenthuniserwerb  der  res 
mancipi,  der  als  solcher  die  Tradition  bei  der  res  nee  man- 
cipi  entsprach,  nicht  ein  obligatorischer  Contract,  der  die  iusta 
causa  der  Eigenthunisübertragung  begründete ,  sein  wollte. 
Wenn  sie  in  dieser  Eigenschaft  nun  auch  die  justa  causa  zur 
Eigenthumsübertragung  und  zur  Verpflichtung  des  l 'ebertra- 
genden wegen  der  Gewähr  in  sich  trug,  so  war  dieses  doch  nur 
formell  der  Fall,  und  es  bedurfte  zur  Erfüllung  dieser  Form 
immer  noch  einer  wirklichen  materiellen  causa  „Wie  das 
älteste  liecht^ ,  heist  es  wörtlich  *)  „vorwaltend  dinglicher 

1)  Vgl.  Leist  a.  a.  0  S.  21. 

2)  Ich  berücksichtige  dabei  ▼onqgsweiae  die Daxstellnng  im  »Recht 

des  Nexum", 

3)  Vgl.  S.  26,  3&,  39,  43,  53. 

4)  S.  203. 


Digitized  by  Google 


-  61  — 

Natur  ist,  und  man  nnr  das  eigentlich  im  Vermögen  sa  haben 
glaubte,  was  jnan  auch  faktisch  beherrschen  konnte,  so  fiel 
ursprünglich  ohne  Zweifel  auch  im  Kaufe  dessen  VoUziehang 
durch  Hiuuehmen  der  Sache  gegen  Zahlung  des  Geldes  noch 
mit  der  Verabredung  desselben  regelmässig  znsammeD, 
diese  Vollziehung  galt  als  die  wichtigste  Seite  desselben,  wo- 
durch allein  man  eigentlich  ein  Recht  erlangte,  und  eben  dar-, 
auf  beruht  es,  dass  der  vollzogene  Kauf  mit  römischem  Gelde 
geradezu  als  Kealcontract  durch  Nexum  obligirte." 

Ist  min  an  dieser  Auffassung,  deren  Detail  uns  im  Fol- 
genden nocli  mehrfach  beschäftigen  wird,  gerade  das  als  epo- 
chemachender Foi  tschritt  anzuerkennen ,  dass  sie  —  von  einer 
Betrachtung  der  Mancipation  in  ihrer  Totalität  ausgehend  — 
das  Geschäft  riclitig  als  den  ursprünglichen  Naturalkauf  (in 
Beziehung  auf  res  niancipi,)  erkennt,  so  ist  um  so  mehr  zu  be- 
danern, dass  diese  riehtifre  Erkcnntuiss  nicht  weiter  in  ihren 
Consequenzen  verwerthet  wird.  Vielmehr  leiden  die  Aus- 
führungen, die  Huschke  an  diese  nur  momentan  aufleuch- 
tende Gruudanschauung  anschliesst,  an  raanchfacher  Un- 
klarheit. Insbesondere  das  Verhältniss  der  dem  Mancipations- 
gcschätt  immanenten  Verkaufscausa  zu  der  wirklichen  causa 
des  einzelnen  Geschäfts  bleibt  ganz  im  Dunkeln;  und  so 
ist  es  dem  scharfsinnigen  Verfasser  widerfahren,  die  Man- 
cipation als  Kealcontract,  die  obligatorische  Wirkung  dersel- 
ben als  wirkliche  Nexumschuld  aufzufassen ,  ein  Irrthum  ,  der 
freilich  auch  bei  andern  Schriftstellern  vorkommt,  aber  gerade 
durch  ein  eingehendes  Studium  des  Quellenmaterials  ausge- 
schlossen sein  sollte.  Auch  für  die  zuversichtliche  Behaup- 
tung, dass  die  Mancipation  gleich  nach  ihrer  Entsteh- 
ung zu  einem  rein  imaginären  Geschäfte  geworden  sei, 
liegt  irgend  welcher  Beweis  nicht  vor.  Aber  der  (irundmangel 
ist  doch  die  völlig  unklare  und  unentwickelte  Ansieht  über  das 
Verhältniss  von  Naturalkauf  und  Consensualsystem ,  sowohl 
nach  der  historischen  als  nach  der  dogmatischen  Seite.  Na- 
mentlich in  der  oben  wörtlich  milgetheilten  Stelle  tritt  dieser 
Maugel  iu  der  unverkeunbarsteu  Weise  hervor 


1)  Auch  durch  die  neoeste  Aeusaerung  Hnschke's  (das  Recht 
der  Pabiioiuitoclieii  Klage  S.  62)  Uber  das  YerhiUtiiiM  von  Ck»Dtrakt 
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Unter  allen  Neueren  hat  Leist  am  sorgfältigsten  und  ein- 
gehendsten das  niateriL'llo  Wesen  der  Maneipatign,  namentlich 
ihr  Verhältniss  zum  Kauf  zu  erforschen  gesucht,  und  die  Re- 
sultate seiner  Untersuchung  verdienen  sowohl  im  Ganzen  als 
im  Einzelnen  eine  viel  eingehendere  Beachtung,  als  ihnen  von 
mancher  Seite  zugewendet  worden  ist.  Aber  leider  ist  der 
Verfasser  durch  vorgcfasste  Meinungen  an  der  richtigen  Er- 
keuutniss  vielfach  gehindert  worden  und  so  muss  ich,  bei  al- 
lem aufrichtigen  Dank  fUr  viele  Belehrung  und  Anregung, 
doch  die  Gruudanschauung  als  verfehlt  bezeichnen. 

Nach  Leist  ist  die  Mancipation  von  Anfang  an  ein  ima- 
ginäres Geschäft,  dessen  Bedeutung  keine  andere  ist,  als 
die  naturalen  Elemente  des  Kaufes  in  civiler  Form  zur  An- 
schauung zu  bringen  und  dadurch  zugleich  mit  civiler  Wirkung 
auszustatten.  Die  solutio  per  aes  et  libram  als  Bestandtheil  des 
Mancipationsakts  war  niemals  eine  wahre  Zahlung ,  sondern 
immer,  auch  zu  der  Zeit,  als  in  Wirklichkeit  noch  per  aes  et 
libram  gezaHlt  wurde,  eine  blosse  imago  dessen,  was  thatsäch- 
lich  ausserhalb  der  Mancipation  vorkam;  eine  imago,  die  um 
desswillen  nöthig  war,  weil  ohne  sie  dem  Kaufe,  der  durch  die 
Mancipation  eivilrechtlich  dargestellt  werden  sollte,  ein  wesent- 
liches Moment  gefehlt  hätte 


und  YoWzwg  beim  Kauf  ist  —  so  bcrt'itwillif,'  ich  den  Vordersatz 
annehmea  kann  -—  im  Ganzen  die  Erkenntnisa  nicht  wesentUcb  ge- 
fördert. 

1)  Vgl.  S.  43:  „Die  Mancipation  ist  das  mit  besonderen  civil- 
reehtlichen  Wirkangen  fenebene,  civüieclitiich  roUfllbita,  aber  an  aich 
ab  naturlicher  Begriff  achon  von  vomelierein  g^pebe^  Geadilfft  des 
Kanfii.  Die  eivOreehtliehen  Wirkangen  sind  inabetondere  die,  dass  aoa 
der  Haneipallon  efaieneits  noch  wieder  eine  eigene  Obligation  hervor- 
geben kann  n.  a.  w.  —  S.  129:  „Also  wir  finden,  daas  wenn  ein 
wirklicher  Kauf  vorlag,  er  in  doppelter  Richtung  mit  der  auf  sei- 
ner Grundlaf^e  vorgenommenen  Mancipation  juristisch  verknüpft  ist, 
nach  der  Richtung  des  Eigenthumsübergangs  und  in  Betreff  der  aucto- 
ritaiia  aetio."  —  S.  130:  »Ea  iat  aehon  anderweit  bemerkt,  daaa  der 
Handpation  in  der  Gestalt,  wie  aie  ona  in  anaeien  Quellen  entgegen- 
tritt, eine  Zelt  ▼oraosgegangen  sein  werde,  wo  das  Verkaufen  wichtiger 
Sachen  (vielleicht  schon  nach  der  Yolkssitte )  mit  gewissen  Solennitäten 
verbunden,  die  man  später  zu  juristischen  F'onnen  machte,  in  einem 
Akte  geschah,  der  das  wirkliche  Abwägen  des  realen  Kaufpreises  in 
sich  sohloss.  Es  ist  aber  ebenfalls  schon  mehrfach  mit  Becht  beson- 
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£s  ist  nicht  ganz  leicht,  sich  in  den  Idecnkreis  des  Ver- 
fiBBen  hineinzufinden.  Die  Mancipation  ist  Kauf  und  zwar  in 

tlers  betont  worden ,  dass  seitdem  überhaupt  die  iMancipation  als  ein 
mit  civilrecbtlicber  Auctoritiit  bekleideter,  juristisch  fixirter  Becbtsakt 
dasteht,  die  reale  Bezahlung  des  Kaufpreises  nicht  mehr  Bettandthdl 
des  Manelpatloiisaktes  geweses  sein  kann.  Femer  steht  fest,  dass  die 
Maneipation  als  solenner  Beehtsakt  sehen  existirte  nnd  daher  gewiss 
auch  In  ihren  Fonualitäten  wesentUeh  fixirt  war,  als  die  wirklichen 
Zahlungen  noch  adpendirt  wurden.  —  Wirkliches  Zuwägen  des  Preises 
nnd  solennes  Zuwägen  des  raudusculnm  gehen  eine  geraume  Zeit  der 
römischen  Geschichte  hindurch  gleichzeitig  neben  einander  her."  — 
S.  133.  flDas  solenne  aes  dare  der  Maneipation  ging  lange  Zeit  neben 
der  wirklichen  Preiszahlung  her;  es  hat  gar  nicht  die  Bedeutung,  dass 
es  Ustmriseh  an  dessen  Stelle  getretsn  wXre.  Diejenige  Bedentang 
aber,  die  ihm  whUieh  innewohnt,  hat  es  immer  gehabt  nnd  behalten, 
so  lange  ttberhaapt  bei  den  Bttmem  dieHiaei|iation  als  civller  Beehts- 
akt In  Gebraoch  gewesen  ist*  —  8.  134:  „Erst  wenn  die  Parteien 
über  das  gebotene  Oeld  einig  geworden  sind,  bej^innt  der  Zeitpunkt, 
dieses  beiderseitige  Zufriedensein  mit  der  angebotenen  und  genomme- 
nen Zahlung  civilistisch  vor  den  (piinque  testes  eives  Komani  zu  consta- 
tiren.  Ueber  solchen  wichUgeu  Kechtsakt,  wie  er  bei  der  Maneipation 
in  f^age  komm|,  bedarf  es  einer  Feststellung,  dass  Alles  In  gehöriger 
Ordnnng  erfolgt  nnd  an  Ende  gebracht  sei.  Fttr  solehe  Festst^lnng, 
wie  sie  hentsntage  s.  B.  dnreh  Abfiusnng  eines  riehterliehen  Protokolls 
gewonnen  werden  würde,  greift  man  im  alten  Rom  —  ta  Zeugen.  — 

Aber  —  dieselben  haben  nicht  darnach  zu  fragen,  was  hier  ge- 
schuldet werde,  was  im  Wägegeschaft  darauf  wirklich  gezahlt  worden 
sei.  Sie  haben  nur  zu  constatiren,  dass  die  Parteien  vor  ihnen  das 
Erledigtsein  der  Zahlung  zu  erkennen  gaben.  Iiier  aber  bringt  es  der 
Charakter  des  alten  Rechts  mit  sieh,  dass  nicht  etwa  von  den  Parteien 
beliebige  formlose  EridSmngen  abgegeben  werden,  sondern  das  mate- 
rielle GeschlUt  selbst  wird  Im  solennen  Akte  vor  den  Zeugen  kifrper- 
Heb  nachgebildet;  es  wird  in  der  Solennität  die  imago  des  materiellen 
Geschäfts  gegeben  und  indem  durch  das  Aussprechen  bestimmt  vorge- 
schriebener  Worte  einerseits  nnd  das  stillschweigende  Constatiren  an- 
dererseits die  Parteien  deutlich  ihren  Willen  erklärt  haben,  so  ist  nun 
die  civilrechtlichc  Verkörperung  hergestellt,  deren  es  bedarf,  um  die 
civiirechtlichen  Wirkungen,  die  das  Geschäft  haben  soll,  als  genügend 
begründet  erscheinen  an  lassen.*  —  S.  137.  »Offenbar  müssen  alle 
Banptmomente  des  realen  Kaaüi  in  der  Soleanitilt  Ihren  locus  finden, 
sonst  kam  jenes  KanfVerhiltnIss  nicht  als  In  die  SphSre  des  d^ilen 
Bedrtssdintaes  erhoben  gelten.  Die  Maneipation  bietet  das  volle 
Bild  des  Kaufs  in  seiner  Gestalt  Zug  um  Zug  —  aufgefasst  vom 
Standponkt  des  Kinfeis.*  ~  S.  138.  »Das  capere  der  Sache,  wie  ea 
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ursprlinglicbster  und  einfachster  Gestalt :  Kauf  Zng  um  Zug. 
Auch  ist  das  Moment  des  Kaufs  nicht  aus  irgend  welchen  Uti- 
litätsrUeksichten  in  das  Formular  aufgenommen  wie  nach  Ihe- 
ring,  oder  in  dem  Formular  beihchaltcn,  wie  nachHuschkc; 
vielmehr  ist  die  Mancipation  eben  Eigcnthuniserwerb  gegen 
Geld,  d.  h.  Kauf  in  seiner  unmiitelbarsten  Erscheinung. 

Und  doch  ist  die  Mancipation  auch  wiederum  nicht  der 

Bcstandthoil  der  Mancipation  geworden  ist,  enthalt  das  Bild  —  imago 
—  dos  Wirklichen.  S.  141.  „Die  Mancipation  enthält  die  volle  imago 
der  reellen  rreiszahluDg.**  S.  142  —  „Wird  im  allen  Korn  der  wirk- 
Uohe  Kauf,  wenn  er  ttreng  civflreehtlicbe  Wirkangai  haben  w>11  (also 
insbesondere  anoh  die  Zahlung)  in  allen  seinen  Einielheiten  von  den 
fünf  Zeugen  gleichsam  sii  Protokoll  gegeben.  Nicht  um  die  wirkliche 
Zahlung  su  ersetzen  und  unnöthig  zu  machen,  sondern  umgekehrti  um 
die  reell  vorgenommene  solenn  abzuspiegeln,  wird  das  aes  gegeben. 
Das  quasi  prctii  loco  gegebene  aes  ist  die  civilrechtliche  imago  dea 
ret  ll  gclt  ij^trteu  pretium."  —  S,  144.  „Nicht  aus  sich  selbst  heraus  hat 
das  imaginäre  aes  dare  mit  etwa  noch  hinzutretender  Stundung  die 
eigenthumsUbertragende  Kraft.  Ks  hat  als  die  dvUreehUtehe  Form 
diese  Kraft  an  sich  und  urspriinglieh  auf  Grundlage  des  reell  geleista- 
ten  pretium  und  ea  ist  schon  eine  Weiteibildnng  der  Gesetsgebnng, 
dass  diesedk  reellen  prednm  eine  gewisse  Art  der  satisfactio  als  gleiob 
wirksam  untergeschoben  worden  ist.  Durchaus  aber  im  Widerspruch 
mit  der  richtigen  Bedeutung  des  imaginären  aes  dare  würde  es  stehen, 
wenn  man  das  imaf^^inär»' Zalilen  dem  reellen  gegentiber  entweder  auf  den 
Begriti  einer  Fic  tion  tler  wirklichen  Zahlung  oder  einer  die  wirkliche 
Zahlung  bei  Seite  schiebenden  praesumtio  iuris  et  de  iure  zurückführen 
wollte  *  —  S.  146.  »Die  Zeugen  sollen  auf  Grundlage  der  Parteihaadlungen 
feststellen,  dass  in  Betreflf  dieses  GeschSfts  materiell  Alles  in  Ordnung  sei 
und  gerade  faidem  dies  ciWlistiBch  constatirt  wird,  so  erklärt  sich,  dass 
auch  bestimmte  civilrechtliche  Wirkungen  aus  dem  Akte  hervorgehen* 
Also  dies  führt  zu  der  Annahme,  dass  als  regulärer  Hergang  bei  vorlie- 
gender Sache  die  wirkhc  he  Zahlung  vor  den  Zeugen  erfolgte,  und  nach- 
dem 8i<  h  der  Verkäufer  datUirch  für  befriedigt  erklärt,  an  das  materiell 
erledigte  (f^i^lo^^J  Geschält  der  Akt  der  Mancipation  als  juristische 
*  YcrificiruDg  dea  materiellen  Geaehifts  sieh  sofort  anknüpfte.  Die  fünf 
Zeugen  sind  mithin  nicht  blos  als  SolennitKtsseugen  des  imaginSren 
Geaehifts  au  denken,  sie  sind  sugleich  die  regulSren  Beweisieugen  In 
BetreflT  des  materidlen  Geschäfts.  Da  aber  das  Gesetz  eine  in  bestimm- 
ter Form  eingegangene  Preiscreditirung  der  Zahlung  gleichstellt,  so  ist 
es  natürlich  auch  genügend,  wenn  zunächst  vor  den  Zeugen  solch  ein 
Geschäft  der  Creditirung  stattfand  und  daran  sich  die  Mancipationsso- 
lennität  auschloss. 
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walire  und  eigoiitiltche  Ktnt  Wllrde  dies  der  Verfwser  so  ver- 
stehen,  dass  die  Idee  des  Kaufs  in  der  Mancipation  nicht  auf- 
geht nnd  niemals  aufgegangen  ist,  indem  diese  nicht  ein- 
mal das  volle  Gehiet  des  Natoralkanfs  aosgeAlllt  hat,  so  Hesse 
sieh  dieser  Behanptong  nnr  znstimmen.  Aber  die  Heinnng 
des  Verfassers  ist  eine  ganz  and^.  Jeder  eonorete  Kanf, 
der  sieh  Überhaupt  znr  Form  der  Mancipation  eignet,  ezi- 
stirt  theils  innerhalb,  theils  ausserhalb  derselben.  Sie  ist 
nieht  der  Kanf  selbst,  —  nttmlich  der  concretCi  —  sondern  nnr 
sdn  Abbild.  Der  eigentliche  natürliche  Kanf  föllt  ganz 
ausser  und  vor  die  Mancipation,  ereignet  sich  gewissermas- 
sen  hinter  ded  Coulissen  oder  ehe  der  mvilistische  Vorhang 
aufgeht  Er  ist  bereits  in  Ordnung-  gebracht  und  toIIzo- 
gen,  wenn  znr  Mancipation  geschritten  wird,  wenn  auch  vor 
denselben  Zeugen  (als  Beweiszeugen),  die  dann  sofort  als  So- 
lennitStsseugen  in  Funktion  treten.  Der  reale  Kauf  geht  vor- 
aus, die  Mandpalion  maeht  denselben  nur  nach,  die  we- 
sentiichen  Momente  des  Kaufs  kommen  darin  also  nur  ima- 
ginSr  vor,  der  Erwerb  der  Sache  angedeutet  und  dargestellt 
durch  das  capere,  die  Zahlung  durch  aes  and  libra. 

Fragt  man  aber,  was  denn  der  Zweck  dieser  ttberans 
sonderbaren  Einrichtung  sein  soll,  so  ist  es  schwer,  darauf 
eine  auch  nur  relativ  befriedigende  Antwort  zu- gewinnen. 

Die  Mancipation  soll  die  civilrechtliche  Beurkundung  des 
KaafgesehAfts  sein;  wiederholt  wird  sie  mit  dem  Protokoll 
verglichen.  Aber  dieses  stellt  doch  den  Vorgang,  den  es  be- 
kunden soll,  nicht  anders  dar,  als  er  sich  zugetragen  hat 
Möglicher  Weise  nimmt  man  in  das  Protokoll  nicht  alles  auf, 
was  im  Verlaufe  des  zu  beurkundenden  Geschäfts  vorge- 
kommen ist;  sondern  etwa  nur  die  Resultate  nnd  die  wesent- 
lichen Stadien  des  Verlaufs.  Ist  daher  z.  B.  in  einem  Protokoll 
eine  Zahlung  zu  beurkunden,  so  wird  man  in  der  Regel  davon 
Umgang  nehmen,  die  einzelnen  Geldrollen  aufzuzählen  oder 
gar  zu  besehreiben,  die  der  Zahlende  herbeigebracht  und  aus- 
geleert hat;  man  wird  auch  nicht  darüber  berichten,  dass  der 
Empfioger  diese  nnd  jene  Mtlnze  beanstandet  und  dafhr  eine 
andere  erhalten  hat:  denn  dies  alles  sind,  wenn  einmal  die 
Zahlung  zum  Abschlösse  gebracht  ist,  unwesentliche  Vorberei- 
tungshandlungen und  Zwischenfalle.  Aber  dieZahlung  stellt 
doch  das  Protokoll  nicht  anders  dar,  als  wie  sie  eben  vorge- 
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nommen ist.  .Sollte  also  jener  Vergleich  irgend  welch<f  Be- 
deatDDg  haben,  so  mllsste  das  MaDcipationsformuIar  darcbaos 
anders  gefasst  sein.  Der  Käafer  mttsste  vor  den  Zengen  die 
Zahlung  als  einen  in  der  Vergangenheit  liegenden  Akt  con- 
statiren  und  der  Verkiinfcr  durch  sein  Schweigen  diese  Con- 
BtatiniDg  in  hindender  Weise  anerkennen.  Alsdann  wfire  die- 
ser Vorgang  etwa  ein  Surrogat  der  realen  Zahlung,  richtiger 
ihrer  unmittelbaren  sinnlichen  Wahrnehmnng,  und  ihn,  nicht 
aber  die  Zahlung  selbst  würden  die  Zeugen  solennisiren ;  statt 
dass  vor  ihnen  gezahlt  wird,  erfolgt  in  ihrer  Gegenwart  die 
Qnittinuig.  So  aber  wie  die  Sache  liegt,  wird  in  ihrer  Ge- 
genwart gezahlt  und  diese  Zahlung  durch  ihre  Mitwirkung 
*  bekundet  und  solennisirt :  hinwiederum  aber  ist  diese  Zahlung 
darchaos  imaginär  und  sie  enthält  auch  nicht  die  leiseste  Spur 
ober  Verweisung  auf  dne  ansserhaib  ihrer  selbst  liegende 
reale  Zahlung  (wie  wenn  es  etwa  hiesse:  „Sowie  ich  jetzt 
dieses  aes  zuwäge  y  so  habe  ich  den  wahren  Preis  bereits  be- 
zahlt" oder  ähnlich).  Die  Zengen  bekunden  und  solennisiren 
also  lediglich  die  gegenwärtig  vor  ihnen  stattfindende  inuk 
ginäre  Zahlung;  nicht  mehr  und  nicht  weniger. 

Noch  mehr  aber  steigern  sich  unsere  Zweifel  und  Beden- 
ken gegenüber  der  civilrechtlichen  Bedeutung  dieser  angebli- 
chen Beurkundung.  Der  Kauf  als  solcher,  das  formlose ,  ma- 
terielle Geschäft,  liegt  ausserhalb  der  Sphäre  des  Civilrechts, 
in  dieselbe  wird  er  erst  erhoben  durch  die  in  der  Mancipation, 
als  einem  imaginären  Kauf  einerseits  und  einem  solennen 
Geschäfte  andererseits,  liegende  Beurkundung.  Wie  nun  aber  das 
Kecht  etwas  beurkunden  kann,  was  ausserhalb  seiner  Sphäre 
liegt  und  wie  durch  blosse  Beurkundung  etwas ,  das  an  und 
für  sich  ausserhalb  der  Kechtssphäre  liegt,  in  diese  Sphäre 
vollwirksani  hineingezogen  werden  kann,  dies  vermag  ich  nicht 
einzii^ehen.  Die  Beurkundung  ist  als  solche,  möge  sie  uoeh 
so  sehr  mit  Solennitäten  verknüpft  sein,  niemals  rechtserzeu- 
gend, sondern  declarirend  und  setzt  also  bereits  das  zu  decla- 
rirende  voraus.  Weder  kann  sie  deshalb  ein  Geschäft  oder 
Verhältniss  erst  sclialVen,  noch  kann  sie  dasselbe  in  einen  an- 
dern, insbesondere  höhereu  objectiven  Zustand  versetzen.  Sie 
kann  Bedeutung  haben  für  den  Beweis  und  für  die  durch  die 
Beweisbarkeit  bedingte  Prozessart;  gerade  nach  dieser  Seite 
hin  leugnet  aber  Leist  mit  Becht  jede  Wirksamkeit  der 
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Mandpation^  sie  begrttndet  in  Beraehting  anf  die  Zahlimg  we- 
der eine  Fiktion  noch  eine  Prttsamtion.  Aber  sie  kann  nicht 
ein  GeaehSfl^  das  an  nnd  (ttr  sich  kein  dvilreehtliches  ist,  in 
ein  dyilrechtliches  yerwandeln;  nnd  eben  damit  ist  weiter  ge- 
sagt, dass  die  Benrknndnng  auch  nicht  die  QneUe  materieller 
eiyilrechllicher  Wirkungen  sein  kann. 

Entweder  also:  der  Eanf  liegt  in  der  Ifancipation,  dann 
ist  diese  nicht  blose  Beurkondang,  oder  der  Kauf  liegt  ausser- 
halb der  Maneipation:  dann  steht  diese  daan  entweder  in  gar 
kein^  inneren  Yerhiltttisse,  oder  dasselbe  ist  ein  anderes  als 
das  der  Benrkundnng.  Man  kann  immerinn  sagen,  dnroh  die 
Maneipation  werde  der  Kanf  (gewisser  Sachen)  in  das  System 
des  (^▼ilrechts  erhoben:  dann  ist  sie  keine Benrknndnng,  kefai 
dviKstisches  Schattenspiel,  das  das  natttriiche  Gesobftft  in  sei- 
nen Umrissen  nachmacht,  sondern  sie  ist  constitatiTer  Nator; 
sie  ist  nicht  etwas  zom  Kaufe  hinsukommendes,  sondern  der 
Kanf  selbst  Ist  aber  dies  der  Fkll,  dann  freilich  kann  sie 
nicht  Ton  Anfang  an  ein  imaginSres  GeschSft  gewesen  sein, 
sondern  ein  solches,  das  die  sflmmtlichen  wesentlichen  Mo- 
mente des  Kaufs  ganz  real  in  sich  enthielt  Sie  ist  dann 
nicht  das  Abbild  «des  Kanft,  das  anf  der  jnristisehen  Schan- 
bllhne  sn  unerfindlichen  Zwecken  dargestellt  wird,  sondern  der 
Kanf  selbst  in  seiner  dvilrechtliohen  Form.  Diesem  dvilrecht* 
liehen  Kaof  gegenttber  kann  man  dann  selbstTcrständlich  un- 
tersehdden 

1)  die  abstracten  Momente,  die  nnabhttngig  Ton  aller 
dTilistiscben  Fonn  das  einfache  und  unTerflnderliche  Wesen 
des  Kaufes  aasmachen,  und  daher  auch  in  jeder  dvilistischen 
Form  irgendwie  sur  Erscheinung  kommen  müssen,  und 

2)  die  concreten  thatsächlichen  Vorbereitongen,  ohne 
die  wir  uns  allerdings  eine  Mandpation  gar  nicht  denken  ktfnnen. 

Der  Fehler  der  Leist'schen  Theorie  besteht  nun  ge- 
rade darin,  dass  sie  diese  Momente,  und  swar  ohne  zwischen 
den  abstracten  begriffsmAssigen  Elementen  und  den  concreten 
faktischen  Vorbereitungen  immer  genttgend  zn  unterscheiden, 
als  den  Kauf  selbst  —  und  zwar  schon  nach  Meinung  der  IQ- 
testen  Römer  —  auffasst,  denselben  also  reales  Dasein  ver- 
leiht^), das  dann  aber  doch  wieder  fttr  das  dvilrecht  nicht 
genttgt  — 

1)  Wifarend  die  b.  g.  natOiUohen  Stemente  dss  Eaafr  an  uid  fibr 
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Aach  bei  Leist  —  mUflsen  wir  sagen  —  bleibt  schliess- 
lich das  Verhältniss  des  Kaufs  znr  IfancipatioDi  sowie  das 
Verhältniss  voo  Oontraot  und  realem  Austausch  im  Dunkeln. 

§.  7. 

Der  Gedanke,  dass  dasjenige,  was  uns  in  späterer  Zeit 
als  künstliches  Abbild  entgegentritt,  ehemals  ursprüngliche  und 
reale  Bedeutung  gehabt  hat,  liegt  so  ansserordentlich  nahe, 
dass  die  Auffassung  der  Mancipation  als  des  ursprüngli- 
chen wirklichen  Kaufs  von  vorneherein  den  Vortritt  vor 
allen  andern  Ansichten  beanspruchen  kann. 

Auch  ist  diese  Ansicht  keineswegs  neu;  sie  ündet  sich  bei 
mehreren  Schriftstellern  und  hat  in  neuerer  Zeit  an  Verbret- 
tung und  Geltung  ohne  Zweifel  zugenommen  Indessen  ist 
die  Aufgabe,  diese  Theorie  auch  in  allen  Einzelheiten  nachzu- 
weisen und  zu  begründen  und  das  gesammte  Recht  der  Man- 
cipation von  diesem  Standpunkte  ans  darzustellen,  meines 
Wissens  noch  nicht  unternommen,  geschweige  denn  erledigt. 
Eine  gewisse  AusAihrlichkeit  der  Darstellung  ist  daher  ganz 
von  selbst  gerechtfertigt. 

Der  Naturalkauf  ist  der  unmittelbare  rbale  Austausch  von 
Waare  und  Geld,  besteht  also  darin,  dass  der  eine  Theil  die 
Sache  nimmt  und  gleichzeitig  den  Kaufpreis  dafür  hergibt 

Es  fra^  sich  also  vor  allem,  ob  sich  diese  beiden  ein- 
fachsten und  wesentlichsten  MomentCi  das  Nehmen  der  Sache 
und  das  Bezahlen  des  Preises  als  ursprunglich  reale  Bestand- 
theile  der  Mancipation  nachweisen  lassen? 


sich  doch  nur  eine  rein  theoretieeba  Bedentmig  haben.  Weiter  auf 

die  eigenthüuiliche  Leist'sche  Theorie  von  der  naturalis  ratio,  mit  wel- 
cher seine  Ansicht  von  der  Mancipation  zusammenhängt  gehe  ich  hier 
nicht  ein.  Vgl.  auch  Bekker,  Münchener  kritische  Vierteyahrsschriit 
Bd.  9  S.  232  fgg. 

1)  Vgl.  Keller  Instittitionon  S.  33,  wo  sich  indessen  mehr  An- 
deutung als  consequeute  Durchfuhrung  iiudet  und  das  Wahre  mit  muu- 
ehen  irrigen  Vorstellungen  durchsetsi  ist  Ferner  Knirtse  Imtitlt- 
tionen  II,  8.  127;  Bekker  Aktionen  I,  31  u.  aonBt;  Pernice  Labeo 
I  8.  320,  324;  Eck,  Verpfllchtmig  des  VerkSafers  nur  QewXhmiig  des 
Efgenhmiis  8.  2  und  Andere,  die  gelegentlieh  aagefllhit  wecden. 

I 
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I.  Kaam  irgend  welche  Sciiwierigkcit  bietet  das  erstere 
Moment  dar,  das  Nehmen  der  Sache. 

Noch  Gaius  I,  V2{  ^)  hebt  ea  ausdrücklich  als  Erfordcr- 
niss  der  Mancipation  von  bewegliehen  Sachen  (sowie  von  Per- 
sonen) hervor,  dass  sie  gegenwärtig  sein  und  mit  der  Hand 
berührt  werden  mllssen ,  weshalb  denn  auch  nur  so  viele  Sa- 
chen auf  einmal  maucipirt  werden  dürfen ,  als  gleichzei- 
tig mit  der  Hand  gehalten  oder  angefasst  werden  kön- 
nen. Gerade  in  dem  Man^^el  der  körperlichen  Gegenwart  und 
Ergreifung  findet  er  das  EigenthUmliche  der  Mancipation  von 
Grundstücken,  deshalb  nimmt  er  denn  auch  dieses  Moment  des 
Ergrcifens  der  Sache  ohne  Weiteres  in  die  Beachreibong  des 
Mancipationsrituals  auf: 

Is  qui  mancipio  accipit,  rem  tenens  ita  dicit 

Der  Empfänger  hält  die  Sache  und  zwar  nicht  etwa  zum 


1)  lo  60  solo  praediorum  maoolpatio  a  eaaCeionm  mancipatione 
dUfertf  qnocl  personae  serviles  et  Üben«,  Hm  animaKa  qiiae  maocipi 
smt  M  in  loaesentia  siiit  naaefpari  aoa  possont«  adeo  gaideu  iit 
eom  qid  mandpio  accipit  adprehendere  id  ipsum  quod  ei  mancipio  da- 
tnr,  necesse  sit :  unde  ctiam  mancipatio  didtor,  qida  mann  res  eapitur; 
piaedia  Tero  absentia  solent  mascipari« 

2)  Es  ist  eine  der  grössten  Willktiriichkeiten,  wenn  die  Herausge- 
ber an  diesem  Toxte  ändern  und  statt  „rem"  setzen  „aes"  (Boecking 
h.  I.).  Das  aes  teuere  hier  erwähnen,  ist  eine  reine  Plattheit,  denn 
wenn  der  Käufer  mit  dem  aes  an  die  Waage  anschlagen  muüs,  so  muss 
er  natürlich  vor  allem  dasselbe  in  der  iiand  haben.  Dass  bei  Grund- 
stfieken  das  rem  tenere  wegfälit,  ist  richtig,  wird  ja  aber  von  Gaiiis 
selbst  hervorgehoben,  der  also  snerst  die  normale  regelmMge  For- 
mel anlsteUti  dann  die  Aosnalime  erwShnt  Varro  de  L.L.IX,  83  be- 
schreibt  gar  nicht  das  Hancipationsritual,  sondern  erklärt  nur  den  Aus- 
druck aes.  Dass  aber  der  abweichende  Bericht  von  BoSthius  ad  Cic 
top.  5,  28  nicht  ausreichen  kann,  um  die  äusserlich  und  innerlich  wohl- 
begründete Lesart  des  ^  eroneser  Codex  zu  erschüttern,  braucht  kaum 
hervorgehoben  zu  werden.  (iJanz,  i^echtsj^eschichte  §.  123  N.  990 
stellt  tibrigeus  aus  Versehen  das  Verhältniss  beider  Lesarten  gerade 
mngekehrt  dar).  —  An  der  Sache  wird  Übrigens  durch  die  Teitver- 
iaderong  gar  nichts  geändert  und  nm  so  onbegreUUcher  sind  die  Be- 
merfcongen  Boeeking^;  denn  das  Ergreifen  der  Sache  ist  Jadnrch 
1. 122  beaeogt:  wer  aber  die  Sache  ergreift,  muss  sie  doch  auch,  min- 
deetens  einen  Augenblick  lang  halten  und  haben«  —  Vgl  Übrigens 
auch  Huschice  Gaius  8.  25. 
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Zwecke  des  Vorzeigens,  auch  nicht  um  dadurch  seine  bereits 
anderweitig  bc^rtlndete  rcchtliclic  Macht  Uber  die  Sache  äus- 
serlieh  zu  manifcstircn ,  Bondern  das  Halten  ist  das  Resultat 
und  die  Vollendung  des  adprehendcre:  am  Halten  manifestirt 
sich  die  vollzogene  Besitzergreifung. 

Genau  ebenso  lehrt  Ulpian  (19,  6"*: 

Res  mobiles  non  nisi  praesentes  niancipari  possunt  et  non 
plures  simul  quam  (juot  iiiaini  capi  possunt;  immobiles  autem 
ctiam  plures  et  quae  divorsis  locis  sunt  niancipari  possunt. 

Nun  ist  allerdings  darüber  kein  ZweitVl,  dass  im  späteren 
Recht  dieses  adprehendcre  und  manu  teuere  häufig  nur  noch 
eine  imaginäre  Bedeutung  hatte,  obsehon  es  nach  Absieht  der 
Parteien  immer  noch  auch  als  realer  Vorgang  wirken 
konnte;  mit  andern  Worten:  die  in  der  Mancipation  liegende 
Erfassung  konnte  zugleich  auch  als  reale  Besitzergreifung, 
die  Maueipation  also  zugleich  als  Traditicm  >virken,  diese  Wir- 
kung war  aber  von  besonderem  Willen  abhängig,  daher  fllr 
die  Mancipation  selbst  zufällig. 

Aber  für  das  alte  Recht  dürfen  wir  unbedenklich  das  Ge- 
gentheil  behaupten,  j  e  d  c  Mancipation  war  zugleich  reale  Be- 
sitzergreifung. Ich  lege  dabei  freilich  keinen  Werth  auf  das 
von  Gaius  dargebotene  etymologische  Argument;  denn  manei- 
pare  ist  nicht  manu  eapere,  wie  sich  einfach  daraus  ergibt, 
dass  es  das  Geschäft  gar  nicht  von  Seiten  des  Käufers,  son- 
dern des  Verkäufers  bezeichnet,  wie  auch  maneeps  nicht  der 
Käufer,  sondern  der  Verkäufer  heisst.  Wohl  aber  sind  andere, 
wie  ich  glaube,  entscheidende  Beweisgründe  vorhanden. 

Vor  Allem  dürfen  wir  der  alten  Zeit,  der  Zeit  vor  den 
12  Tafeln,  die  Abstraction  nicht  zutrauen,  welche  nöthig  ist, 
um  Eigenthumserwerb  mittelst  imaginären  Ergreifens  der  Sa- 
che und  Eigenthumserwerb  mittelst  realer  Besitzergreifung  zu 
unterscheiden.  Hätte  man  von  Anfang  an  das  reale  Adprehendiren 
für  gleichgiltig  gehalten,  so  wäre  es  sicherlich  gar  nicht 
in  das  Mancipationsritual  aufgenommen :  denn  dass  dasselbe 
nicht  zu  den  wesentlichen  Förmlichkeiten  des  GesehäfTts 
gehört,  beweist  eben  einfach  die  Mancipation  von  Grundstücken. 

Sodann  ist  aber,  wie  schon  oben  angedeutet,  noch  im 
klassischen  Rechte  das  Ritual  so  zugeschnitten,  dass  es  die 
ursprüngliche  Verbindung  von  Eigenthums  -  und  Besitzerwerb 
unzweideutig  erkennen  lässt.   lu  dieser  Beziehung  ist  namcut- 
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lieh  die  Vcigleichung  mit  der  Injureccssioii  lehrreich.  Bei 
dieser  tritt  der  Besitzerwerb  von  AnPaiig  an  völlig  zurück, 
denn  sie  ist  ihrer  Form  nach  Uberhaupt  nicht  Erwerb,  son- 
dern gerichtliche  Conbtatirung  und  Anerkennung  eines  bereits 
vorhandenen  Rechts.  Desshalb  muss  zwar  die  Sache  nach 
der  plastisch  dramatischen  Gestaltung  des  gerichtlichen  Verfah- 
rens anwesend  sein :  sie  wird  aber  nicht  mit  der  Hand  ergrif- 
fen, adpreheudirt,  sondern  mit  dem  Stabe  berührt;  darin  liegt 
keine  Besitzergreifung,  sondern  die  thatsächliche  Bewährung 
eines  vorhandenen  Rechts.  In  Beziehung  auf  die  Mancipation 
dagegen  gebraucht  Gaius  den  Ausdruck,  der  zu  seiner  Zeit 
die  reale  Besitzergreifung  technisch  bezeichnete')-  Darum 
dürfen  noch  im  klassischen  Rechte  nicht  mehr  Sachen  auf  ein- 
mal mancipirt  werden ,  als  gleichzeitig  crgritl'eu  und  gehalten 
werden  können,  während  eine  ähnliche  Beschränkung  bei  der 
Injurecession  nicht  bezeugt  ist.  Weiter  aber  ist  hervorzuheben, 
dass  zwar  bei  der  Injurecession  Erleichterungen  in  Beziehung 
auf  die  körperliche  Anwesenheit  der  (beweglichen)  Sache  zu- 
gelassen waren,  indem  der  Akt  auch  an  einem  einzelnen  Stücke 
oder  Theile  als  Repräsentanten  des  Ganzen  vollzogen  wer- 
den konnte^),  dass  dagegen  jede  analoge  Notiz  flir  die  Man- 
cipation fehlt.  Und  bei  unbefangener  Betrachtung  von  Gaius 
I.  121  kann  man  dieses  Stillschweigen  unmöglich  für  blosen 
Zufall  erklären.  — 

Freilich  scheint  mit  dieser  Annahme  die  Mancipation  der 
Grundstücke  im  vollsten  Widerspruche  zu  stehen,  bei  welcher 
das  Ergreifen  der  Sache  so  vollständig  fehlt,  dass  nicht  einmal 
jene  imaginären  Handlungen  hier  vorkommen,  die  bei  der  lu- 
jarecession  den  Schein  der  Gegenwart  des  Grundstocks  zu  er- 
wecken bestimmt  sind. 

Zwar  kann  von  einem  tenere  nnd  adprehendere 
bei  Gmndsttlcken  von  Tomeherein  keine  Bede  sein,  wenigstens 
Didit  in  dem  Sinne  wie  bei  beweglieben  Sachen,  und  eine  nn- 
mi  1 1 el b ar  e  Anwendung  des  gewOhnlieben  Mancipationsritnals 
auf  Immobilien  ist  daher  gar  nicht  denkbar.  Das  AnffaUende 

1)  Oerade  diese«  Moment  hebt  auch  Isidorna  Origenes  V,25  be- 

aoDdcrs  hervor:  Mancipatio  dicta  est,  quia  res  mniin  capitiir,  unde 
oportet  euiu  ({iii  niancipium  accipit  comprehendere  id  ipsum 
quod  ei  mancipio  datur. 

2)  Gai.  1\\  17.  Die  Anwesenheit  der  Sache  ist  also  nur  imaginär. 
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besteht  vielmehr  nur  darin,  dass  der  Maneipationsakt  auch 
nicht  einmal  auf  dem  Grundstück  seihst  vorgenommen  zu  wer- 
den brauchte;  dies  hatte  dann  die  weitere  selbstverständliche 
Consequenz,  dass  eine  unbeschtänkte  Anzahl  von  (»niiidstUcken 
mittelst  eines  und  desselben  Aktes  mancipirt  werden  konnte. 
Diese  EigenthUmliehkeit,  die  auch  Gaius  gerade  als  solche 
hervorhebt,  lässt  sich  nun  aber  aut  doppelte  Weise  völlig  ge- 
nügend erklären. 

Man  kann  annehmen,  dass  sich  die  Mancipation  ursprüng- 
lich auf  Grundstücke  gar  nicht  bezogen  hat,  sondern  darauf 
erst  ausgedehnt  wurde,  nachdcn»  sie  bereits  ein  imaginäres 
Geschäft  geworden  war  und  daher  namentlich  auch  den  realen 
•  Besitzerwerb  nicht  mehr  als  nothwendiges  Moment  enthielt. 
Ja  man  könnte  dann  weiter  —  wie  sich  ja  in  allen  diesen  Dingen 
Ursache  und  Wirkung  gegenseitig  bedingen  —  auch  sagen, 
dass  gerade  die  spätere  Ausdehnung  der  Mancipation  auf  un- 
bewegliche Sachen,  nachdem  sie  in  Beziehung  auf  Pr eiß- 
zahlung  bereits  ein  imaginäres  Geschäft  geworden  —  auch 
nach  der  andern  Seite  hin  zersetzend  wirkte  und  auf  die  Tren- 
nung von  Eigenthums-  und  Besitzerwerb  hindrängte. —  Diese 
Auflassung  wUrde  voraussetzen,  dass  die  Grundstücke  von  Al- 
ters her  gänzlich  unveräusserlich  waren  oder  aber ,  dass  für 
dieselben  ursprünglich  ein  anderes  Veräusserungsgesehäft  be- 
standen hatte,  das  später  verloren  ging  und  durch  die  Man- 
cipation ersetzt  wurde. 

Die  andere  Möglichkeit  ist  die,  dass  die  Mancipation  ur- 
sprünglich auf  dem  Grundstück  selbst  stattfand  und  diejenigen 
Handlungen  in  sich  umfasste,  die  zur  Besitzergreifung  dienten; 
dass  dann  aber  die  zwingende  Macht  der  Verhältnisse  hier, 
gerade  wie  bei  der  Vindieation  und  nur  noch  in  höherem 
Masse  eine  Vereinfachung  des  Verfahrens  und  des  Formulars 
herbeigeführt  hat.  Einerseits  war  es  nicht  immer  möglieh,  dass 
sieh  die  ganze,  aus  acht  Personen  bestehende  Gesellschaft  auf 
das  (iniiulstück  begab.  Sodann  wurde  es  im  älteren  Hechte 
—  dafür  haben  wir  in  unsern  Quellen  noch  ganz  sichere  An- 
haltspunkte —  mit  der  Besitzergreifung  von  Grundstücken  recht 
gründlich  genommen,  so  dass  der  Akt  in  das  Maneipationsfor- 
mular  nicht  passte.  So  schied  denn  bei  der  Mancipation  von 
Grundstücken  die  Besitzergreifung  ganz  aus:  sie  wurde  auch 
nicht  einmal  irgendwie  imaginär  dargebteilt,  etwa  nach  Analogie 
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des  Vorgangs  bei  der  Vindication  und  dieser  Mangel  spricht 
oflenbar  gerade  zu  Gunsten  der  ursprünglichen  realen  Be- 
deutung des  adprehendere  und  teuere.  Da  man  den  realen 
-  Erfolg  hier  nicht  erreichen  konnte,  so  Hess  man  diese 
ganze  Seite  des  Geschäfts  einfach  weg;  hätte  das  adprehen- 
dere und  teuere  schon  anfänglich  eine  imaginffie  Bedeutung 
gehabt,  so  wäre  dieselbe  in  bequemster  Weise  auch  hier  dar- 
zostellen  gewesen.  80  ist  das  Resultat,  dass  mau  bei  Grund- 
stöcken früher  als  bei  beweglichen  Sachen  dazu  gehängte,  das 
rechtliche  Nehmen  vom  thatsächlichcn  Nehmen  unabhängig  zu 
machen,  und  dass  daher  auch  bei  Grundstücken  von  früher  Zeit 
an  die  Totalität  des  Kaufs  nicht  in  der  Mancipation  aufging,  in- 
dem die  Besitzübertragung  zur  besonderen  Erledigung  übrigblieb.  . 

Von  diesen  beiden  Möglichkeiten  gebe  ich  der  letzteren 
den  Vorzug,  ohne  indessen  Veranlassung  zu  haben,  auf  die 
hier  angeregten  Fragen  genauer  einzugehen.  Denn  insbeson- 
dere ist  es  für  die  Geschichte  des  Kaufs  von  untergeordneter 
Bedeutung,  ob  die  Grundstücke  von  Alters  her  veräusscrlich 
waren  oder  nicht,  l'ns  genügt  hier,  dass  in  jedem  Falle  die 
Abweichung  des  Maiicipationsforraulars  von  der  regelmässigen 
Gestalt  durchaus  genügend  erklärt  ist  und  dass  uns  diese  Ab- 
weichung nicht  die  geringste  Veranlassung  gibt,  an  der  ur- 
spiUnglichen  realen  Bedeutung  der  Apprehension  zu  zweifeln.  - 

Auch  hat  sich,  wie  schon  augedeutet  wurde,  gerade  nach 
dieser  Seite  hin  die  Realität  dos  Geschäfts  länger  erhalten  als 
nach  der  Seite  der  Preisz ahlung.  Darum  wird  denn  im 
späteren  Rechte  zwar  bei  Grundstücken  neben  dem  dare  auch 
noch  die  Besitzeinweisung  (vacuam  possessionem  tradere),  als 
selbständige  Verpflichtung  des  Verkäufers  hervorgehoben,  kei- 
neswegs aber  mit  derselben  Rcgelmä6sigkeit  und  IntcnsiYität 
aacb  bei  beweglichen  Sachen  'j. 


1)  Anderer  Ansicht  Kuntze  U,  419,  aber  nach  Gai.  H,  121  ist  es 
gaos  anmöglich,  IV,  17  analug  auch  auf  dio  Mancipation  zu.  beziehen. 
—  So  miutte  «iflb  bei  der  hereditatis  petitio  (im  Legisaktionenverfah- 
ren)  d«r  Naeblaw  doreli  iFgmd  eine  dasu  gehörende  Sache  vertreten 
•«in  (OaL  IV,  19),  wShrend  von  einer  derartigen  IcOipeiUelien  BeprSr 
Bentation  der  fiuniHa  bei  der  fiunüiae  mancipatio  darohaiu  hebiB 
Bede  ist 

2)  Darauf  freilich,  dass  Cicero  Topic.  5,  29,  die  Mancipation  als 
nezu  traditio  bezeichnet,  möchte  ich  wenig  Gewicht  legen. 
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Im  Wesentlichen  ist  mit  dieser  Auffassung  auch  Leist 
einverstanden,  indem  auch  er  dem  Ergreifen  und  Halten  der 
Saeho  ursprüngliche  Realität,  den  Zweck  und  die  Wirkung 
der  Besitzergreifung  beilegt  und  zugleich  anerkennt,  das»  die  - 
innere  Umgestaltung  dieses  Akts  auf  einem  wesentlich  andern 
Prozess  beruht,  als  die  l'mwandlung  der  wahren  Preiszahlung 
in  die  imaginäre  solutio  per  aes  et  libram.  Wenn  er  dann  aber 
gleichwohl  behauptet,  das  capere,  so  wie  es  Bestandtheil  der 
Solennität  geworden,  enthalte  das  blose  Hild  der  Wirklichkeit, 
80  kann  ich  dem  in  doppelter  Beziehung  nicht  beistimmen. 
Soll  damit  gesagt  sein  —  und  anders  kann  ich  die  Behauptung 
nicht  verstehen,  dass  das  capere  von  Anlang  an,  seitdem  die 
Mancipation  als  solennes  Geschäft  fixirt  und  anerkannt  war, 
d.  h.  lange  vor  den  12  Tafeln  eine  blose  imago  und  der  reale 
Besitzerwerb  davon  getrennt  gewesen  sei,  so  ist  dies  nach 
meiner  schon  oben  ausgesprochenen  Ueberzeugung  aus  inneren 
und  äusseren  Gründen  unmöglich.  Ganz  abgesehen  davon 
aber  käme  es  nocli  darauf  an,  festzustellen,  in  welchem  Sinne 
Uberhaupt  das  capere  rem  als  imaginäre  Handlung  bezeich- 
net werden  darf.  Diese  Untersuchung  kann  aber  nur  im  vol- 
len Zusammenhang  getllhrt  werden,  wozu  hier  noch  nicht  der 
passende  Ort  ist. 

§.  8. 

TT.  Dem  Nehmen  der  Sache  steht  beim  Kaufe  als  gleich 
wesentliches  Moment  gegenüber  die  Bezahlung  des  Kaufpreises. 

Diese  Bezahlung  bildet  denn  auch  einen  Bestandtheil  der 
Mancipation:  sie  erfolgt  durch  Zu  wägen. 

Zweierlei  steht  hier  in  historischer  Beziehung  über  al- 
lem Zweifel  fest.  Nach  der  einen  Seite  haben  wir  schlecht- 
hin keine  Kunde,  dass  der  Mancipation  jemals  dieses 
Moment  der  Geldleistung  ganz  gefehlt  hat;  wir  wissen 
nichts  davon ,  dass  sie  frlilier  eine  abstrakte  Form 
der  EigenthumsUbertragiing  war  ,  noch  davon,  dass 
sie  in  die  Zeit  des  Naturalta  nsehes  zurückreicht,  also 
irgend  einmal  au   der  Stelle  der  Geldleistong  eine  Sach-' 

1)  a.  a.  0.  8.  137  fg.  Sonst  findet  man  geraito  aber  diese  Seite 
der  Mancipation  wenig  Aeusserangen  bei  den  Scbrlilstellem.   Dass  in 

der  Mancipation  eine  reale  Besitzergreifung  enthalten  sein  konnte, 
erkennt  Puchta  an,  Institut  U.  §.  238  Anm.  as.  Vgl  auch  Voigt 
J.  N.  m,  317. 
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IcistuDg  vorkam  Halten  wir  alle  Phantasicgebilde  ferne,  so 
können  wir  einfach  behaupten :  die  Mancipation  ist  im  römi- 
schen Rechtsleben  genau  8o  alt,  nicht  älter  und  nicht  jünger, 
ald  der  Kauf,  und  wir  haben  keinen  Grund  anzunehmen,  dass 
in  irgend  einem  Zeitpunkt  der  röroiBchea  GecMshichte  Kauf  und 
Mancipation  noch  nicht  existirt  haben. 

Nicht  minder  zweifellos  ist  es  auf  der  andern  Seite,  dass 
die  Zahlung  des  Kaufpreises  in  einer  späteren  Zeit  nur  noch 
eine  rein  imaginäre  Bedeutung  hatte,  so  dass  in  der  Mancipa- 
tion nun  nicht  mehr  die  reale  Erledigunc:  des  Kaufs  nach  sei- 
nen beiden  wesentlichen  Seiten  enthalten  war.  Diese  imagi- 
näre solutio  per  aes  et  libram  werden  wir  später  genau  zu 
untersuchen  haben.  Hier  aber  entsteht  die  Frage,  ob  die 
Preiszahlung  früher  wirklich  als  realer  Bestandtheil  in  dem 
Geschäfte  enthalten  war  oder  ob  dasselbe  von  Anfang  an 
nach  dieser  Seite  hin  eine  blose  imaginaria  yenditio  gewe- 
sen ist 

Letzteres  behauptet,  wie  wir  oben  gesehen  haben,  Leist^), 
und  auch  Huschke  ist  doch  im  Grunde  von  dieser  Ansicht 
nicht  sehr  weit  entfernt.  Indessen  bleibt  bei  ihm  die  histori- 
sche Entwicklung  gerade  in  diesem  Punkte  unklar. 

Die  Leisfsche  Ansicht  aber  hängt  mit  der  vorgefassten 
Grundanschauung ,  dass  die  Mancipation,  seitdem  sie  über- 
haupt als  civilrechtliches  Geschäft  fixirt  ist,  eine  blose  juristi- 
sche imago  des  naturalen  Kaufs  sei,  aufs  Engste  zusammen 
und  ich  kann  mich  daher  hier  darauf  beschränken,  die  selb- 
ständigen Argumente  zu  prüfen,  die  derVerlasser  fOr  diesen 
speciellen  Punkt  beibringt. 

Nach  ihm  passt  nun  das  reale  Zuwägen  nebst  den  damit 
nothwendig  verbundenen  Untersuchungen,  Verhandlungen  u.  s.w. 
nicht  in  den  Rahmen  eines  solennen  Geschäfts.  Daher  gibt 
er  die  reale  Zahlung  allerdings  zu  für  die  1/rzeit,  wo  die  Man- 
cipation noch  kein  solenn  -  civilrechtliches  Geschäft  war :  be- 
hauptet aber  zugleich,  dass  das  imaginäre  Zuwägen  im  Ge- 
schäft und  das  reale  Zuwägen  ausserhalb  desselben  lange  Zeit 
nebeneinander  bestanden.  Das  imaginäre  Adpeudiren  ist  also 

r  

1)  YgL  Leist  a.  a.  0.  S.  08. 

2)  Selbstverständlich  mflssen  das  gleiche  auch  aittt  die  bebanptra, 
welche  die  Beziehung  auf  den  Kauf  in  der  Maoeipation  als  Xnssere 
Zothat  eikUbren,  wie  Paohta  und  Ihering. 
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keineswegs  etwa  eine  Folge  der  Münzreform,  die  entweder 
unter  Hervius  Tiillius  oder  unter  den  Deeemvirn  eingetreten  ist» 
diese  fand  das  imaginäre  Zahlen  im  Ritual  bereits  vor  und 
war  lediglieb  von  EinÜuss  auf  das  reale  Zabien  ausserbalb 
des  Rituals  M. 

Diese  liegrUndung  bat  fttr  mich  niehts  Überzeugendes. 
Es  ist  niebt  einzusehen ,  warum  das  reale  Zuwägen  zur  So- 
lennität  der  Maneipation  nicht  passen  soll.  Ist  diese  denn 
ein  feierliches  Geschäft  in  dem  Sinne,  dass  die  Vorgänge  des 
alltäglichen  Lebens  davon  ferne  gehalten  werden  müssen?  In 
keiner  Weise.  Dem  Inhalte  nach  ist  sie  Kauf:  es  kann  also 
doch  wahrlich  nicht  unpassend  sein,  die  wesentlichen  Bestand- 
theile  dieses  Geschäfts  auch  wirklich  vorzunehmen,  wie  es 
etwa  ungeeignet  sein  kann,  in  ein  Geschäft  ein  anderes,  dem 
Inhalte  nach  fremdartiges  einzuflechten,  z.  B.  in  die  kirchliche 
Trauung  die  Beredung  Uber  die  Vermögensverhältnisse  der 
Ehegatten.  Was  aber  die  Formalität  anlangt,  so  besteht  die- 
selbe in  der  Zuziehung  von  Zeugen,  vor  welchen  eine  rein 
geschäftliche  Formel  ausgesj)rochen  wird;  von  einer  Feier- 
lichkeit ist  hier  so  wenig  die  Rede,  als  etwa  die  Errich- 
tung eines  Testaments  in  einer  kahlen  Notariatsstube  für 
ein  „feierliches"  Geschäft  angesehen  werden  kann.  „So- 
lenn" und  „feierlich"  ')  sind  eben  verschiedene  Begritfe.  Und 
ebenso  ist  es  eine  durchaus  willkürliche  Unterstellung,  dass 
ein  solennes  Geschäft  um  dieser  Eigenschaft  willen  sich  rasch 
abwickeln  müsse.  Abgesehen  davon,  dass  das  reale  Zuwägen 
nicht  einmal  ein  besonders  umständliches  und  zeitraubendes 
Geschäft  ist  —  während  das  Prüfen  der  Güte  und  Aecht- 
beit,  so  lange  es  kein  aes  signatum  gab,  tüglieh  vorher  vor- 
genommen werden  konnte so  muss  noth wendig  in  den  Man- 
cipationsritus  jede  Handlung,  ob  einfach  oder  complicirt,  pas- 
sen, die  mit  den  Worten  des  Rituals  im  Einklang  steht,  durch 
dieselben  ausgedrückt  wird.  Daher  kann  ich  unbedenklicli  zu- 
geben, dass  die  Besitzergreifung  eines  Grundstücks  (durch  Um- 


1)  So  auch  schon  Keller  Institatlonen  8.  32.  Dagegen  Dans 

Rechtsgeschichte  II  S.  12. 

2)  Ein  „feierliches"  Geschäft  kann  aach  nicht  wohl  an  blöcken- 
dcu  und  schreiendt  u  N'ierfiisslern  vollzogen  werden. 

3)  Diese  Priifung  ist  auch  im  Ritual  gar  nicht  erwähnt 
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gehen  der  Grftnze),  nicht  in  das  Bitnal  passti  denn  dieser  Akt 
Utoet  sich  nicht  als  ein  gegenwärtiger  anssprecben;  dage- 
gen das  ZnwSgen  kann  ab  gegenwärtig  sich  Tollziehend  ans- 
gesproehen  nnd  kann  umgekehrt  vollzogen  werden,  während 
es  ansgesprocfaen  wird. 

Ein  ganz  sicheres  Argoment  für  die  nrsprUngUohe  Realität 
des  ZnwSgens  scheint  mir  das  Kitual  der  solatio  per  aes  et 
libram  daranbieten.  Das  von  Gaios  Überlieferte  Formnlar 
lastet  1): 

Quod  ego  tibi  tot  milibns  condemnatns  sum  soIto 

liberoqne  hoc  aere  aeneaqne  libra ;  hanc  tibi  libram  primam 
postremamqne  expendo  e  lege  (?)  publica  (?). 
Hieraus  gebt  bervor,  dass  bei  diesem  Gesebäfte  zunächst  - 
Erz  nnd  Waage  im  Allgemeinen  als  Zahlungsmittel  genannt, 
dann  aber  erst  die  einzelnen  Pfunde  znge wogen  nnd  zu- 
gleich zugezählt  wurden:  ^.erstes  Pfund,  zweites  Pfund, 
.  .  .  letztes  Pfund."  Genau  so  dUrfeu  wir  uus  das  ursprüng- 
liche Mancipationsritual  denken:  auf  die  Worte  hoc  aere  aenea- 
qne libra  folgt  das  Zuwägen  der  einzelnen  Pfunde  unter  An- 
gabe der  Ordnungszahl').  Als  danif  beide  Geschäfte,  Manci- 
pation  nnd  solutio  per  aes  et  libram;  imaginär  wurden,  trat  in 
Beziehnng  auf  das  Formnlar  eine  verschiedene  Behandlung  ein. 
Dort  wurde  die  imaginäre  Zahlung  anf  ein  Minimum  reducirt, 
selbst  der  Gebrauch  der  Waage  wurde  wenigstens  von  einigen 
Juristen  bei  der  Testamentsmancipation  fttr  ttberilUssig  erach- 
tet*). Bei  dem  andern  Geschäfte  dagegen  wurde  ein  etwas 
ansgeführteres  Bild  der  Zahlung  beibehalten.  Der  Grund  die- 
ser Verschiedenheit  ist  sehr  einleuchtend,  die  Mancipation  war 
ein  wichtiges  und  häufiges  Geschäft  des  alltäglichen  Lebens; 
es  bestand  daher  das  dringende  Bedtlrfniss,  ihr  Ritual  müg- 
liehst  abzukürzen,  nicht  blos  im  Interesse  der  Zeitersparniss, 
sondern  auch  zur  Vermeidung  von  Fehlern  und  Ungiltigkeiten. 
Die  solutio  per  aes  et  libram  war  dagegen  ein  verhältnissmässig 
seltenes  Geschäft,  und  da  zudem  die  Zahlung  hier  denSchwer» 
pnnkt  bildete,  so  lag  es  durchaus  nahe,  ein  ausführlicheres  nnd 


1)  Gahis  in,  173  (nach  Studemund). 

2)  Admlieh  nnias  es  aidh  aneh  beim  Nezom  verhsHeD  haben,  dea- 
mi  Bitoal  wir  nicht  kenoen.  ~ 

8)  Gaiot  U,  104. 
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an  den  nrsprilnglichen  wirklichen  Vorgang  näher  sich  an- 
schliessendes  Kitaal  beizubehalten.  — 

§.  9. 

So  enthtelt  also  die  UaadpalioD  nrsprttnglieh  die  beiden 
wesenflieben  Bestandtbeile  des  Natnralkanfs,  Nehmen  der  Sache 
und  Geben  des  Kaaf^ieises,  in  gegenwärtiger  Realität;  sie 
stellte  den  Kauf  nicht  Mos  bildlicb  dar,  sondern  war  der 
Kanf  selbst 

Aber  nicht  der  Kaof  in  einfacher  Gestalt,  als  formloser 
Umtanscb  von  Waare  und  Geld.  Sondern  dieser  Umtaoseb 
vollzog  sich  in  bestimmter,  civilrechtlich  festgestellter  Form. 
Ob  die  Mancipationsformen  jemals  blos  auf  freiwilliger  Beob- 
achtung beruhten,  und  erst  später,  wenn  adch  lange  vor  den 
12  Tafeln,  civilrechtlieh  fixirt  wurden,  das  wissen  wir  einfach 
nieht;  haben  aber,  so  viel  ich  sehe,  nicht  einmal  einen  äus- 
sern, geschweige  denn  einen  inncm  Grund,  es  zn  yermnthen. 
Alle  aus  solcher  Vermutbung  abgeleiteten  Gonseqnenzen  nnd 
Construktionen  schweben  in  der  Luft. 

Das  Eigenthttmliche  an  der  Form  der  Mancipation  ist 
ein  doppeltes: 

1)  die  Zuziehung  einer  gewissen  Anzahl  von  Zeugen,  nnd 

2)  der  Gebrauch  eines  bestimmt  vorgeschriebenen  For- 
mulars. 

Fassen  wir  zunächst  die  Zeugen  in's  Auge. 

Von  untergeordnetem  Interesse  ist  ftr  unsern  Zweck  die 
Frage,  ob  wir  in  denselben  Vertreter  der  fünf  Klassen  der 
servianisohen  Verfassung  zn  erblicken  haben,  wie  vielAioh  an- 
genommen wird  >).  Denn  soviel  ist  ja  ganz  unzweifelhaft, 
dass  die  Zeugen  Solennitätszeugcn  sind  und  die  Bestimmung 
haben,  das  Geschäft  dureh  ihre  Mitwirkung  ans  der  Sphäre 
des  bloscn  Privatgeschäfts  emporzuheben  und  ihm  einen  ge- 
steigerten rechtlichen  Charakter  zn  verleihen;  das  vor  den 
Zeugen  abgeschlossene  Geschäft  ist  ein  unter  un- 
mittelbarer öffentlicher  Autorität  abgeschlosse- 
nes      Dieser  £rkenntniss  gegenOber  bat  dann  die  Frage, 


1)  Vgl  s.  B.  Husobke  Nosun  &  7,  Dans,  Beehtegesehichte  II. 

S.  14. 

2}  Will  man  dasselbe  mit  Uaachke  al«  „pablicistischM"  Geschäft 


* 
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ob  die  FüDfzahl,  die  nbrigens  bekanntlich  nnr  als  Minimum 
vorgeschrieben  ist,  aaf  Zufall  oder  auf  irgend  welcher  beaon- 
deren  Idee  bemht,  kanm  eine  rechtsgeschichtliehe  Bedeutung. 
Nur  darf  man  in  keinem  Falle  etwa  den  Schluss  ziehen,  dass 
die  Mancipation  selbst  nicht  höher  hinaufgeht ,  als  io  die  Zeit 
des  Servius  Tnllins:  sollte  durch  seine  CK  setzgebiing  unmittel- 
iMur  oder  mittelbar  in  Besiekniig  auf  die  Zabl  der  Zeugen  et- 
wis  bestimmt  worden  sein,  so  beweist  dies  in  keiner  Weise  ge- 
gen das  höhere  Alter  des  Geschäfts  Uberhaupt 

Fflr  die  juristische  Autfassang  der  Mancipation  ist  dage- 
gen der  richtige  £inblick  in  die  Bedeutung  der  Zeugen  und 
ihrer  Mitwirkung  von  grösster  Erheblichkeit.  Nach  welcher 
Seite,  so  fragen  wir,  wurde  dadurch  dem  GeschiCfte  ein  beson- 
derer rechtlicher  Charakter  Terliehen?  Vollständig  wird  sich 
diese  Frage  erst  dann  beantworten  lassen,  wenn  wir  auch  das 
Mancipationsfonnular  näher  untersucht  haben ;  einstweilen  han- 
delt es  sich  darum,  gewisse  einseitige  Meinungen  abzuwehren. 

Wer  in  der  Mancipation  einfach  nur  eine  besondere 
Form  des  Eigenthamserwerbs  erblickt,  für  den  erledigt  sieh 
die  Frage  durch  die  Verweisung  auf  den  Gegensatz 
der  civilen  und  der  naturalen  Erwerbsarten.  Die  Mancipation 
ist  im  Gegensatz  zur  Tradition  eine  civile  Erwerbsart  und 
muss  daher  im  Gegensatz  zur  Formlosigkeit  der  letzteren  eine 
bestimmte  civilistische  Form  haben.  Dass  dieselbe  gerade  in 
der  Zuziehung  von  Zeugen  besteht,  mag  dann  so  oder  anders 
erklärt  werden.  Weiter  führt  dann  diese  Ansicht  zu  der  Con- 
sequenz,  dass  ein  dominium  ex  iure  Quiritium  nur  durch  civile, 
nicht  auch  durch  naturale  Erwerbsarten  begründet  werden 
konnte,  und  hie  und  da  schiebt  sich  dieser  Ansicht  ganz  un- 
merklich die  andere  unter,  dass  nur  res  mancipi,  nicht  aber 
res  nec  mancipi  Gegenstand  ächten  quiritarischen  Eigentbnms 
waren. 

Von  diesen  letzteren  Meinungen  wird  weiterhin  die  Rede 
sein,  wenn  wir  den  formlosen  Kauf  und  seine  Wirkungen  un- 
tersuchen, den  Grundgedanken  aber  können  wir  schon  hier  als 
zu  eng  und  einseitig  zurUckweiseui  nachdem  wir  erkannt  ha- 

bveielmeii,  lo  ist  dagegen  nieht  viel  einiawenden,  obwohl  teil  mrfner- 
MÜS  den  Aoidniek  doch  lieber  Tenneide. 

1)  A.  A.  I.  B.  Rudorff  in  der  Zeitschrift  Ar  Becbtageschlolito 
Bd.' ZI  8.  68. 
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ben,  dass  die  Mancipation  etwas  anderes  ist  als  eine  blose  • 
Form  der  EigrenthumsUbertragung. 

Sind  nun  nach  der  eben  erwähnten  AufFassuog  die  Zeu- 
gen um  der  Sache  willen  vorhanden,  so  geht  eine  gerade  ent- 
gegengesetzte Lehre  dahin,  dass  sie  nm  des  Geldes  willen  zu- 
gezogen sind,  indem  erst  durch  ihre  Mitwirkung  das  Metall 
zur  Bedeutung  von  wahrem  Gelde  erhoben  worden  sei.  Diese 
Ansicht  hat  zuerst  Huschke  ausgesprochen;  in  neuester  Zeit 
haben  sich  dafür  niobrere  Hecbtshistoriker  erklärt,  Kar- 
Iowa,  Danz  und  Bekker^). 

1)  Huschke  Nexnin,  namentlidi  8.  6  n.  7*  „Also  konnte  es 
nnr  swetfelheftsetn,  ob  das  bloss  ZnwSgen  von  Eta  oder  Geld,  oder 

ob  ein  gewisser  solenner  Akt,  dessen  Haaptssche  nnr  dieses  ZawXgen 

war ,  mit  jenem  technisoben  Ausdrack  (per  aes  et  librsm  gerere)  be- 
zeichnet wurde.  Es  ist  also  ohne  Zweifel  zu  der  schon  früher 

aufgestellten  Ansii  ht  zurückzukehren ,  dass  mit  per  aes  et  libr.un  f^e- 
stum  ein  gewisser  solenner  Akt  bezeichnet  worden  sei ,  dessen  Haupt- 
sache nur  die  Anwendung  von  Erz  und  Waage  war.  Mithin  be- 
steht dss  EigenthOmliche  des  Nexnm  oder  per  ses  et  iflnam  gestnm 
Süsser  der  ZnwSgung  von  En  in  einer  Eihebong  dieses  Akts  aas  der 
blos  piiratreohtlichen  In  die  publicistische  SphSre  nnd  blemlt  erOffiiet 
sich  uns  der  erste  Blick  in  den  wahren  Grund  der  eigenthUmlich  strengen 

Verpflichtung  des  Nexum.  S.  13:  —  Dieses  aes  mnss  aber  anch 

Geld  sein  um  den  Schuldner  publicistisch  verpflichten  zu  können,  denn 
nur  im  Geld,  als  dem  vom  Staate  anerkannten  Werthmesser  der  natür- 
lich 80  verschiedenartigen  Sachen  stellt  sich  das  Sächliche  als  ein  in 
die  hSbere  pnbHeistisohs  SpUbs  erhobenes  Sachliches  dar,  als  welches 
sUein  es  anch  pnblieistiseh  obligfaren  ksan.  Wsmm  abeir  war  gerade 
sngewogenes  Engeld  erforderlksh?  ^  ~  8.  19.  —  Wenn  non  sber 
hiemit  (das  Erz)  sich  als  das  Geld  der  zweiten  Periode  —  des  Stasls 
der  freien  Thätigkeit  coordinirter  Kräfte  und  folglich  des  Verkehrs  — 
ankündigt ,  so  theilt  es  auch  deren  Charakter ,  als  der  mittelbaren  Be- 
fangenheit jener  freien  Handlung  und  des  Verkehrs  im  lebendigen  Na- 
turdasein; des  Privatrechtlichen  im  Publicistischen.  Obgleich  nämlich 
das  wägbare  rohe  Erz  nicht  mehr,  wie  daa  Getreide  als  Lebendiges  im 
Lebendigen  sa%ebt ,  so  ist  doch  sein  Stoff  oodi  ttbsnriegead  snr  le- 
bendigen Handlung  bestinunt,  —  so  dass  insofern  sein  Tsnschwerth 
selbst  noch  in  seinem  nstttrüehen  Gebranohswerth  snfgeht  nnd  damit 
den  Ghankter  als  Geld  wieder  verliert.  Nicht  minder  mnss  eS|  nm 
Geld  zn  sein,  in  jedem  einzelnenFall  erst  zugewogen  wer- 
den, wodurch  es  sich  auch  erst  vermöge  einer  lebendigen  Handlung 
als  Geld  darstellt  Eben  damit  aber  erweist  es  sich  auch  als  noch  vom 
Fublicistiscben  behaftetes  Geld,  welches  der  Einzelne  nur  noch  in  der 
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Es  ist  mir  meht  mügUch,  mirh  in  diese  Anschauung  hin- 
einzuversetzen. Vorans  moss  ich  dabei  zweierlei  bemerken. 


Verschlungeuheit  mit  dem  pnpulus  geliraiiclit;  denn  die  Parteien  miis- 
aen  jedesmal  einen  ehrenhaften  Mitbürger  aus  der  Classis  zuziehen,  der 
mit  einer  OffentUehen  Wage  die  Grösse  publicistisch  beatimmt  und  so 
helfen  sie  noeh  selbit  als  TheU  des  Volks  dem  Oelde  seinen  Charakter 
—  als  Geld  so  geben.—  Vgi  denselben,  die  Mnlu  ond  des  Saera- 
mentum  S.  15.  „Das  Geld  nnteracheidet  sich  nehmlioh  von  sUen  an- 
dem  Sachen  dadurch,  dass  es  allein  einen  ci vilrechtlichen «  vom  Staat 
ausgehenden  und  auf  ihm  beruhenden  festen  und  gleicbmässigen ,  alle 
Übrigen  Saclien  dagegen  nur  einen  natürlichen  ,  auf  dem  individuellen, 
liedürtniss  und  Ermessen  beruhenden  Tausthwerth  haben.  — 

Etwas  realistischer  in  der  Begründung  ist  Danz  a.  a.  0.  S.  9 
pErst  mit  dem  Anfkommen  des  aes  signatom  trat  der  Gedanke  des 
Geldes  ToUstündig  aasgebildet  bn  rOmisehen  Verkehr  anf  nnd  damit 
die  MSgUehkeit  eines  Oeldgeeehlfts  im  ABgemebien  nnd  nameatUeli  die 
Möglichkeit  merx  nnd  pretiam  gleich  äusserlich  zu  unterscheiden.  —  Es 
gab  einen  Gegenstand,  über  dessen  Qualität  nicht  erst  noch  zu  befinden 
war,  der,  wenn  dessen  Quantität  festgestellt  war,  nach  allen  Seiten  hin 
nunmehr  ein  certum  war  Aber  freilich,  um  die  Quantität  in  dieser 
Weise  nach  allen  Seiten  hin  als  certa  festzustellen,  be<Iurfte  es  eines 
Aktes,  der  keinen  Zweifel  darOber  suUess,  dass  das  zugewugene  aes 
als  solehe  msterla  aoch  gemdnt  sei  —  Es  mnssts  des  aes  erst  doieh 
efaien  besonderen  Akt  (gerere)  als  «Geld*  beseietmet  weiden,  nnd  dieser 
das  aes  signatum  zu  eigentiiebem  Golde  machende  Akt  war  In  die  Art 
des  Zuwägens  gelegt,  da  aus  dem  blosen  Zuwägen  auf  irgend  eine  be- 
liebige Art  die  Absicht,  das  aes  als  Geld  zu  gebrauchen,  nicht  gc- 

schlüssen  werden  konnte.  Wurde  nun  durch  diese  besondere  Art 

des  Zuwägens  das  aes  erst  zu  Geld  gemacht,  so  lag  darin  zweierlei 
wesentlich  Verschiedenes: 
„etwas  rein  ThstsKchHehss,  die  wbkUehe  soktio,  ond 
„ein  rein  formales  Element  ia  der  Art  und  Form  des  ZowHgeaS)  — 
denn  diese  Form  hatte  die  Bedeutung;  dss  aes,  das  ick  leiste,  ist 
Geld,  nicht  Waare."  — 

Am  realistischsten  Kar  Iowa,  der  römische  Givilprozess  zur  Zeit 
der  Legisaktionen  S.  35:  „Es  darf  als  durch  Huschke  definitiv  be- 
wiesen angeselien  werden,  dass  unter  per  aes  et  librara  gestum  nicht 
etwa  jedes  Zuwägen  von  Erz,  sondern  das  Zuwägen  von  Erz  als  Geld 
durch  einen  öffentlichen  Ubripens  —  versunden  ward.'^  —  S.  36.  — 
„Wenn  in  der  Zdt,  bevor  dss  gemUnste  Geld  bei  den  Btfmem  anfkam, 
tagend  eine  Waste  gegen  priTatbn  sogewogenes  aes  eingetaosekt  wurde, 
so  konnte  ein  solches  GeechSft  nieht  etwa  deshalb,  weil  es  In  dem 
faktisch  allgemein  recipirten  Tauschmittel,  in  aes  bestand,  von  anderen 
Tauschgeschäften  rechtUcb  als  Kauf  unterschieden  werden.  —  Ein  An* 
BeekvABB,  KaaT.  I.  ß 
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L  Wie  ich  schon  in  der  Einleitung  angedeutet,  vermag  ich 
in  der  rdmiscben  GeRchichte  die  Sparen  des  Nataraltaasches 
nicht  mehr  zn  entdecken,  der  dem  Kanfeysteme  vorherge- 
gangen ist  Um  80  viel  weniger  also  kann  ieh  der  Ansicht 
beitreten,  dass  beide  Systeme  nebeneinander  hergegangen  sind, 
der  Kauf  für  die  res  mancipi,  der  Taosch  für  die  res  nec  man- 
cipii d.  h.  für  die  Dinge  des  alltäglichen  Bedtlrfnisses.  Nach 
meiner  Ueberzeugung  beruht  die  entgegengesetzte  Meinung 
theils  auf  aprioristisscher  Construktion,  (die  den  Entwicklung«- 
prozess,  welchen  ohne  allen  Zweift-l  der  menschliche  Verkehr 
durchgemacht  hat,  nun  auch  speciell  wieder  auf  die  Geschichte 
des  römischen  Verkehrs  Ubertragen  zu  müssen  glaubt,)  theils 
auf  der  schon  oben  zurückgewiesenen  irrigen  AulVassiin^  der 
Controverse  der  Juristenschulen.  Auf  der  anderen  iSeite  spre- 
chen, so  viel  icli  sehe,  alle  Umstände  und  Anzeichen  dafür, 
dass  Rom  von  Anfang  au  den  Gcldverkehr  gekannt  und  ge- 
pflegt bat.  Lässt  sich  überhaupt  schon  ein  städtisches  Zu- 
sammenleben auf  der  Grundlage  des  Naturaltauscbes  schwer 
denken,  so  kommt  hinzu,  dass  die  Stadt  Rom  bei  ihrer  Grün- 
dung bereits  eine  ziemlich  entwickelte  Cuitur  vorfand;  denn 

deres  war  es,  wenn  der  Erwerb  der  Waare  vor  den  Zengm  gegen  aes 

stattfand,  welclies  in  der  von  einem  Öffentlichen  libripens  gehaltenen 
Staatswage  der  andern  Partei  zugewogen  wurde.  Wenn  später  das 
Stempeln  des  Metalls  mit  der  forma  publica  populi  Komani  dem- 
selben den  Charakter  des  Gelds  verleiht  (?),  so  machte,  bevor  das 
Mtlnieii  aufkam,  jener  Akt  des  öffentlichen  Zuwägent  der 
als  rein  Tsrbttrgten  Barren  das  Metall  eist  iniD  lOmiselieB  Gelde.  Nor 
solcher  Erweib  efaier  dasn  tsugUehen  Saehe  Ar  tfUtaitlioli  sogewogoBsa 
aes  war  unter  die  Garantie  der  Lex  gestellt,  anr  solcher  Kauf  Erwerbs- 
grund des  dominiam  legitünam  (ex  i.  Qa.)  —  Femer  S.  41.  —  Seit 
dem  Aufkommen  der  pecnnia  sig^ata  forma  publica  p.  R.  brauchte,  da- 
mit Geld  im  Rechtsainn,  römisches  Geld  geleistet  werden  könne,  nicht 
mehr  da«  aes  in  jedem  einzelnen  Zahlungsfalle  durch  öffentliches ,  so- 
lennes Abwägen  in  der  Stjuttswaage  zuui  ötaatsgeld  erhoben  zu  wer- 
den, soadeni  der  Staai  mtatk  aofott  bei  der  Falnikalieii  die  eiueloeii 
Stiloke  mit  Wappen  und  Werthseichen  eto.  S.  43.  »Der  Erweib  der 
res  nec  mancipi  Ittr  ftiiratiai  ngewogeBo  Knpferstttcke  war  recbtlieh 
anr  Taosdl,  nicht  Kauf  gewesen.  Denn  dieser  letztere  Begriff*  sMsle 
voraus,  dass  die  Leistung  des  Käufers  an  Geld  im  Kechtssinn,  in  vom 
Staate  anerkannten  Gelde  bestehe,  das  privatim  zugewogene  aes  hatte 
aber  nur  den  Charakter  der  uierx,"  Vgl.  denselben  schon  früher, 
Formen  der  römischen  Jb^e  S.  46,  und  nach  ihm  Bekker,  Aktionen 
I  8.  23. 
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die  Aiincht,  als  hStte  in  Bcmi  die  mensebtielie  Entwiekltmg 
gewiMemiMaeD  wieder  Ton  yorne  angefangen,  darf  doeh  wohl 
als  Tdllig  ttberwanden  betrachtet  werden,  wenn  sie  freilich 
10  ihren  Aoslttnfem  sich  noch  oft  genug  geltend  zn  machen 
yersncht.  Eine  Stadt,  die  nns  von  Anfang  an  als  organisirtes 
Qemeinwesen  entgegentritt,  die  in  ihrem  Staatshaushalt  die 
Geldwirthschaft —  man  kann  sagen  —  bis  som  Extrem  durch-' 
filhrte  und  awar  so,  dass  die  Anfltnge  dieses  System  sich  im 
geschichtlichen  Dunkel  yerlieren,  die  im  frühzeitigen  Handels- 
yerkehr  mit  ihren  Nachbarn,  ja  mit  dem  ttberseeischen  Kar- 
thago stand,  eine  Stadt,  die  wenige  Jahrhunderte  nach  ihrer 
Gründung  ein  solches  Priyatrecht  und  namentlich  ein  solches 
Schnidrecht  entwickelt  hat,  ?rie  es  uns  in  den  swOlf  Tafeln 
entgegentritt,  eine  solche  Stadt  kann  sich  nicht  in  den  ersten 
Jahrhunderten  mit  dem  Naturaltausch  begnOgt  haben,  und  noch 
weniger  ist  denkbar,  dass  sich  derselbe  gerade  för  die  Gegen- 
stiode  des  alltiglichen  Lebens  und  Bedttrfhisses  bis  gegen  das 
Ende  der  Künigszeit  oder  yoUends  bis  zu  den  Decemtim  er- 
halten haben  sollte,  wShrend  daneben  der  auch  bereits  zum 
Bewnsstsein  gelangte  K  an  fgewissermassen  fttr  besondere  Staats- 
aktionen reseryirt  blieb.  Umgekehrt  tritt  die  Geldwirthschaft  in 
Bom  so  sehr  in  den  Vordergrund,  dass  der  Tansdi  daneben 
yollstlndig  yerkttmmert;  nicht  einmal  zu  einer  ursprHaglichen 
und  technischen  Bezeichnung  hat  er  es  gebracht 

II.  Weiter  aber  glaube  ich  behaupten  zu  dtirfen,  dass  sich 
in  der  rtoiischen  Geschichte  kein  anderes  Geld  nachweisen  IXsst^ 
als  Metallgeld.  Die  entgegengesetzte  Meinung,  dass  dem- 
selben anderes,  nSmlich  Viehgeld  yorausgegangen  sei,  ist  al- 
lerdings ziemlich  yerbreitet,  während  das  Huschke'sche„Ge- 
treidegeld"  keinen  weiteren  Anklang  gefimden  hat,  irad^  in 
den,  neuesten  recfatsgeschichtlichen  Schriften  des  Urhebers  selbst 
nicht  mehf  yorkommt 

freilich  gehört  doch  auch  eine  lebhafte  und  gläubige 
Phantasie  dazu,  tun  sich  das  Viehgeld  als  Institution  des  ge- 
schichtlichen Rom  yorzustellen.  Man  erwäge  doch  nur,  dass 
das  Geld  nicht  blos  Werthmesser,  sondern  auch,  und  zwar  in 
erster  Linie,  Tauschmittel  ist.  Soll  man  nun  im  Ernite  glauben, 
dass  die  BOmer  das  Vieh,  in  welchem  der  rentirende  Beichthum 
des  Einzelnen  bestand,  das  zum  Theil  selbst  nur  in  den  For- 
men der  Mandpation  yeränssert  werden  konnte,  al^  gemeines 

6* 
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Tausch-  und  ZalllaDg{^mitteI  bingaben;  sollen  wir  aunebmeu, 
dass  jemals  in  Koni  dem  Vieh  die  Qualität  beigelegt  wurde,  die 
Paulus  vom  Oelde  aussagt:  materia  coins  publica  ac  perpetoa 
aestimatio  ditticoltatibus  permatationam  acqaalitate  quaotitatis 
sabveniret  and  nsnin  dominiumque  non  tarn  ex  substantia  prae- 
bet  quam  ex  quantitate?  Sollen  wir  wirklich  dem  römischen 
Verkehrsleben  den  „Missgriflf^  zutrauen,  mit  dessen  Annahme 
sich  Bckker  (Aktionen  I,  S.  22)  über  die  Schwierigkeiten 
fortznhelfen  scheint  Oder  sollen  wir  dieselben  etwa  durch  ein 
weiteres  Phantasiegebilde,  durch  eine  Viehbörse  oder  Vieh- 
banky  aus  dem  Wege  rfinmen? 

Die  positiven  Argumente  für  dieses  „Viehgeld"  sind,  so- 
viel ich  sehe,  ohne  alle  Beweiskraft.  Das  eine  beruft  sich  auf 
die  sprachliche  Verwandtschaft  von  pecus  und  pecunia.  Diese 
Verwandtschaft  mag  zugegeben  werden;  aber  nicht  im  ent- 
ferntesten beweist  sie,  das«  pi'cunia  deswegen  Geld  bedeutet, 
weil  Geld  ursprünglich  in  Vieh  bestand.  Pecunia  hat  ja  über- 
haupt in  der  römischen  Sprache  und  namentlich  im  juristi- 
schen Sprachgebrauch  eine  weitere  Hcdeutung;  gerade  diese 
hat  das  Wort  ohne  Zweifel  in  den  zwölf  Tafeln  (si  le- 
gassit  super  pecunia  etc.),  und  die  engere  Bedeutung 
„Geld"  wird  in  der  ältesten  Kechtsspracbe  durch  acs  ausge- 
drückt (wie  namentlich  überall  in  den  Formularen).  Hat  man 
also  in  späterer  Zeit  einen  Bestandtheil  des  Vermögens,  den 
in  mancher  Beziehung  wichtigsten,  als  pecunia  xate^oxriy  be- 
zeichnet, so  ist  es  nicht  befremdend,  wenn  die  alte  und  ohne 
Zweifel  vorrömische  Zeit  auch  einen  andern,  ebenfalls  beson- 
ders wichtigen  Vermögensbestandtheil  als  ^Vermögen",  „Habe", 
schlechthin  bezticbnet  bat;  es  wiederholt  sich  hier  lediglich 
eine  Erscheinung,  die  beim  sinnverwandten  Worte  „familia** 
jedem  liechtsbistoriker  geläutig  ist     ~  Wenn  man  sich  aber 


1)  Diese  weitere  liedeutung  von  pecunia  liegt  auch  zu  Grund  der 
Aeusserung  von  Varro  d.  L  1.  V,  95:  —  quod  in  pecore  tum  paatori- 
bos  peernda  eonaistebot  —  Audi  das  Wort  tftt  „ AbsdiStsen*  ist  nidit  voa 
pecunia,  sondern  von  aes  abgeleitet  —  Vgl.  namentUeb  Knies  a.  a.O. 
S.  166 f  der  sieh  mit  vollem  Rechte  gegen  diejenigen  erklärt,  weiche 
lipcniiia  von  vorneherein  als  gleichbedeutend  mit  „Geld  *  fassen  und 
hieiiach  eine  doppelte  B<'deutung  von  „Geld"  statniren.  \  ioliiit'lir  mnss 
gesagt  werden,  dass  pecunia  bald  das  Vermögen  noch  seinem  vornehm- 
sten liestandtheilf  bald  (und  zwar  erat  später)  das  Geld  bezeichnete.— 
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darauf  beruft,  dass  die  magistratischen  Multen  nicht  in  Metall- 
geld, Rondern  in  Vieh  ausgesprochen  worden  sind*),  so  be- 
weist dieses  Arp-iinicut  zu  viel:  denn  es  lassen  sieh  auch  noch 
andere  Gegenstände  anführen,  die  im  alteren  Rechte  in 
gewissen  Beziehungen  und  Anwendungen  als  Werthmes- 
ser  (nicht  als  Tauschmittel)  gegolten  haben').  Auch  liegt  an 
und  i\\T  sich  darin  gar  nichts  befremdliches;  die  älteren  Zeiten 
mit  ihrer  concrcct-realistischen  Auflassung  sind  noch  nicht  da- 
hin gelangt,  das  ganze  Vermögen  als  eine  auf  gemeinsa- 
men Nenner  reducierte  abstrakte  Grösse  aufzufassen  und  zu 
behandeln.  Gerade  auf  der  späteren  abstraeten  Anschauung 
beruht  es,  wenn  man  Vermögensstrafe  und  Geldstrafe  als 
schlechthin  identische  BegritTe  betrachtet:  ursprünglich  lässt 
sich  sehr  wolil  ein  ganz  verschiedener  Standpunkt  denken,  der 
das  Vermögen  zunächst  an  einem  andern  Objecte  trelTen  will 
als  am  Geld Daraus  dass  die  Multa  eine  Vermögensstrafc 
war,  folgt  lange  nicht,  dass  sie  jemals  eine  (unmittelbare) 
Geldstrafe  war.  — 

Dagegen  ersebeint  mir  nan  allerdings  die  Frage,  wann 
zuerst  in  Rom  Geld  geprägt  und  gemllnzt  worden  ist,  (tat 
nnsem  gegenwärtigen  Zweck  einigermassen  untergeordnet  Ob 
es  bis  anf  Senrins  Tnllios  blos  aes  mde,  von  da  bis  an  den 
Deeemvim  blos  aes  signatnm  nnd  erst  auf  Orond  der  ZwOlf- 
tafelgesetsgebnng  gemttnztes  Geld  gegeben  bat  oder  ob  diese 
Epocben  bOber  binanfzosetsen  sind  ~-  die  Antwort  auf  diese 
Fragen  wird  wobl  unsicher  bleiben,  an  der  Gesammtaaf- 
fsssnng  wird  hier  aber  dorcb  Ueinnngsyerscbiedenbeiten  we- 
nig geändert.' 

Die  Bedeutung  von  aes  als  Zahlungsmittel  tritt  nucli  noch  bervor  in 
der  L.  lf)9  D.  de  V.  S.    Ktiam  aureos  nummos  aes  diciraus. 

1)  Aus  welchem  Umstände  auch  die  Alten  auf  das  ursprüngliche 
Viehgeld  geschlossen  haben;  Festus  s.  v.  peculatus. 

2)  Vgl.  Mommsen,  Oetchichte  des  rOmisehen  Httnswcsena  S.  175. 
8)  Vgl.  aaeb  die  sehr  guten  Bemerkangen  von  Kariowa  a  a.  0. 

8.90.  ~  Das  „Viehgeld"  vonDusohke  ist  deshalb  völlig  unschädlich, 
weil  er  daneben  schon  bis  in  die  Zelten  von  Nnma  zurück  (gemünztes) 
Erzgeld  annimmt  und  jenem  nur  die  Funktion  von  Geld  fUr  das  Ver- 
hältniss  des  Staats  zu  seinen  Bürgern,  diesem  dagegen  für  den  Verkehr 
der  Bürger  unter  einander  beilegt.  —  Verfassung  des  Servius  TuUius 
S.  122  fg.,  MulU  S.  16. 
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DeDn  auf  das  Entschiedenste  niuss  betont  werden  ,  dass 
die  Existenz  von  Geld,  auclj  von  Metallgeld,  durch  die  Exi- 
stenz von  staatlich  ausgeprägton  MUnzen  nicht  bedingt  ist. 
An  sich  ist  der  Gebraueh  de>s  Geldes,  d.  h.  der  Gebraneh 
einer  Sache  als  allgemeines  und  spccitisches  Tauj-chmittcl, 
gar  keine  Einrichtung  des  Staats,  sondern  der  Gesell- 
schaft. 

Sobald  im  allgemeinen  Verkehre,  der  »ich  ja  gar  nicht 
nothwendig  auf  den  einzelnen  Staat  beschränkt,  allgemein  ein 
Gegenstand  als  Tauscbmittel  gegeben  und  genommen  wird^ 
nicht  mit  Rücksicht  auf  seine  individuelle  und  concreto  Braach- 
barkeit,  sondern  weil  die  Gewissheit  besteht,  dass  denwlben 
Gegenstand  jeder  Andere  auch  wieder  ohne  Weiteres  als 
ÄeqniTalent  «mimmti  sobald  ist  Geld  Torhanden  *).  Wie  das 
Bedttrfniss  des  Verkehrs,  nieht  das  des  Staats,  -  ausser  so 
weit  er  anch  am  Verkehre  theilnimmt,  nach  Geld  verlangt,  so 
tritt  aaeh  die  Befriedigung  dieses  Bedürfnisses  durch  die  freie 
Thätigkeit  der  Gesellschaft,  nicht  durch  die  Vorschrift  des 
Staates  ein.  Es  ist  daher  von  vorneherein  kein  glttcklicher 
Gedanke,  dass  Etwas  erst  durch  die  Mitwirkung  des  Staates 
cum  Geld  erhoben  wurde*). 

Huss  dann  aber  auch  schon  frühzeitig  eine  ordnende  und 
nachhelfende  Thfitigkeit  des  Staates  in  das  Geldwesen  eingrei- 
fen, so  ist  auch  diese  weder  identisch  mit  der  Thfttigkeit  des 
Httnccns,  noch  beginnt  sie  nothwendig  erst  bei  diesem  Punkte. 
Eine  Wfthrung  besteht  auch  innerhalb  des  Systems  des  aes 
rude  und  des  aes  signatum:  wird  das  Metall  gewogen,  so  ist 
dies  nicht  denkbar  ohne  die  durch  Gesetz  oder  Gewohnheit 
geschaffene  Gewichtseinheit^  wie  andererseits  auch  eiine  Prttftmg 
auf  den  Feingehalt  nicht  anders  vorgenommen  werden  kann, 
als  mittelst  eines  anerkannten  Massstabes. 


1)  Dies  ist  die  perpetaa  aestimatio,  von  der  Paulus  in  L  1  D.  de 
h.  spricht.  Darunter  ist  nicht  eine  immerwährend  sich  glelchbleiliendc, 
sondern  eine  durchgängige  von  allen  individuellen  Beziehungen  un- 
abhängige aestimatio  zu  veratehcn.  Der  luti  rpreiation  von  Knies,  der 
die  speciiisch  juristische  Bedeutung  vou  perpetuus  —  nicht  als  „immer- 
wSluwid*,  sondeni  ala  .gleichmässig.  darchachlagend*,  verkennt,  kann 
ich  hier  nieht  beittinlnien,  a.  a.  0.  S.  316. 

2}  Vgl  Knies  a.  a.  0.  8.  107.  Goldsehmldt,  Haadelsreebt  1, 
2  S;  1080. 
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Der  Begriff  des  Geldes  als  des  allgenieincn  und  objectiven 
Tausehmittels,  sowie  des  üliiciellen  Zahlungsmittels  ist  zunächst 
von  der  grosseren  oder  gerinj^ercn  Leichtigkeit  und  Bequem- 
lichkeit der  Circulatipn  ganz  unabhängig.  Aber  es  ist  leicht 
zu  bcgrciten,  dass  der  steigende  Verkehr  auch  nach  dieser 
Seite  hin  steigende  Ansprüche  erhebt.  Dieselben  werden  zu- 
nächst in  der  Wahl  des  Geldmittels  hervortreten;  es  werden 
dann  aber  auch  an  dem  einmal  gewählten  Geldmittel  Erleich- 
teinngen  und  Verbesserungen  stattfinden.  Indem  daher  Prä- 
gung und  MUnzung  zum  Metallgeld  hinzutritt,  und  das  dem 
einzelneu  Stttcke  anhaftende  allgemein  gUltige  Zeugniss  des 
Staats  die  besondere  Prttfung  in  jedem  einzelnen  Falle  tiber- 
•  fltlssig  machte  80  dass  das  Geld  auf  die  einfachste,  bequemste 
und  rascheste  Weise  von  einer  Hand  in  die  andere  Ubergeht, 
so  ist  damit  ein  grossartiger  Fortschritt  in  der  Sicherheit  und 
Leiditigkeit  des  Verkehrs  gewonnen.  Aber  snm  Geld  (in  sei- 
nen Terschiedenen  Fnnkttonen)  wird  das  Metall  nicht  erst  in 
der  Mflnie:  diese  setit  viehnehr  die  GeldqoalitSt  desselben 
bereits  Tornas. 

Wenn  daher  gesagt  wird,  dnreh  die  Hitwirknng  yon  Libri- 
pens  nnd  Zeugen  werde  das  Metall,  das  an  nnd  flir  sieh  Waare 
sei,  erst  in  die  Sphäre  des  Geldes  erhoben,  so  seheint  hier  aa- 
nScbst  eine  Verwechslung  von  Geld  im  allgemeinen  nnd  von 
eoncretem  Zahlnngsmittel  yonaliegen;  denn  der  Gedanke, 
dass  Geld  als  Werthmesser  nnd  Tauschmittel  Jedesmal  erst 
durch  staatliche  Mitwirkung  geschaffen  ward',  liegt  doch  wohl 
allsnfeme. 

Nun  ist  aber  in  Wirklichkeit  die  Thätigkeit  des  Staates 
in  Besiehung  auf  das  Münzen  ■)  gar  keine  schttpferiscbe,  son- 
dern lediglich  eine  beseugende:  der  Staat  gibt  dem  Metaltetttck 
ein  Zeugniss  Uber  Gehalt  und  Gewicht  mit  auf  den  Weg*). 
Daher  ist  es  unter  allen  Umstttnden  gans  ttbertriebeui  wenn 
HuBchke  *)  das  wesentliche  Kriterium  des  Geldes  darin  er- 
blickt, dass  es  allein  einen  drifarcditlichen,  vom  Staate  aus- 
gehenden und  auf  ihm  beruhenden,  festen  und  gleichmftssigen 


1)  Abgesehen  uatUrliuh  von  der  Aufstellung  der  Währung,  wovon 
«bar  hier  gar  kerne  Bede  iit 

2)  Knies  a.  a.  0.  S.  180,  187,  m 

3)  Malta  8.  15. 
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Tanschwerth  hat.  Denn  der  TnuRchwcrtli  des  Geldes')  flieht 
gar  nicht  vom  Staat  aus,  «ondcrn  es  wird  nur  der  Gehalt  der 
Mllnze  vom  Staate  bezeugt :  und  wenn  etwa  dieser  ein  falsches 
Zeugni^is  ausptellt  und  kraft  Keiner  formellen  Oninipotenz  die 
Anerkennung  desselben  erzwingt,  so  hat  er  nicht  minder  die 
formelle  Macht,  auch  jeder  andern  Sache  einen  ßolcben 
Zwangswerth  beizulegen. 

Und  nun  fragen  wir,  wie  sich  der  Vorgang  des  Zahlens 
von  Metallgeld  vor  Einfuhrung  der  Mtlnze  gestaltet 

Der  conerete  Vorrath  der  Sache,  wilche  im  Allgemeinen 
die  Funktion  des  Geldes  hat,  nmss  hier  in  jedem  einzelnen 
Falle  geprüft  werden  in  Beziehung  auf  Qualität,  insbesondere 
Aechtheit,  nnd  in  Beziehung  auf  Quantität,  d.  h.  sowohl  ' 
auf  das  Gewicht  der  einzelnen  Stücke  als  auf  ihre  Zahl.  Es 
findet  also  —  abgesehen  von  jener  qualitativen  Prüfung  —  ein 
Zuwägen  und  Zuzählen  statt  Beim  gemünzten  Gelde  reducirt 
sieb  diese  dreifache  Thätigkeit  auf  die  einfache  des  Zählens'). 

An  und  (für  eich  ist  nun  offenbar  diese  dreifache  Thätig- 
keit 80  gat  eine  private  wie  die  sebliesslich  allein  übrig  blei- 
bende des  Zislhlei».  Sie  iet  complicirter  und  desbalb  mOgen 
die  Beiheiligten  hier  leichter  das  Bedürfniss  empfinden,  einen 
SachTeratSndigen  oder  Unparteiiadien  nnd  Zeugen  snsnxieheni 
als  beim  bloeen  ZosShlen. 

Wo  aber  das  ganze  GesehSft  unter  onmittelbarer  staat- 
licher AntoritSt  abgeschloeeen  wird,  da  geht  natürlich  aneb 
das  Zn^ägen  Tor  den  Zeugen  vor  sich,  aber  eben  als  Bestand- 
theil  des  Geseh&fts,  —  gerade  wie  nnter  dieser  Voraas- 
Setzung  auch  das  ZnsShIen  des  gemünzten  Geldes  vor  den  Zeu- 
gen stattfinden  mttsste. 

Dies  alles  scheint  einfach  genug.  Wenn  dagegen  be- 
hauptet wird,  die  Zuziehung  der  Zeugen  u.  s.  w.  habe  das 
Metall  erst  zu  Geld  gemacht,  sei  also  gewisse rmassen 

1)  Kaum  nöthig  tat  «i  Ja,  vor  der  Venvechsliing  mit  der  .Kauf- 
kraft" des  Geldes  zu  warnen,  die  «ch  ohnedem  jegUoher  geeetellehw 
FesUetzung  entzieht. 

2)  Gemüir/.tcs  iitid  ungeuiünztes  ('«eld  können  an  und  tÜr  siili  ne- 
ben einander  circuliren  und  dies  nimmt  fiir  die  älteren  Zeiten  wirk- 
Uoh  Hoansen  a^  a.  0.  8.  174  an. 

3)  Es  ist  anrichtig  sa  sagen,  dast  beim  gemthisteo  Oelde  das 
ZSblen  an  die  Stelle  des  WXgeas  tritt. 
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das  Snrrogat  der  Mttnzung,  eo  findet  diese  Ansicht  vor 
Ällem  keine  Untersttitzang  im  Formular.  Dieses  nagt  schlieht 
ood  einfach:  „die  Sache  sei  mir  gekauft  mit  diesem  Erze", 
und  setzt  eben  damit  die  objective  Kaufkraft  dieses  Erzes, 
d.  h.  seine  Eigenschaft  als  Geld,  bereits  voraus.  Auch  ist  es, 
80  viel  ich  sehe,  Willkttr,  von  einer  ..Sta  a  tsw,if?e"  zu 
sprechen  und  den  Libripens  zum  Raiif^  eines  Beamten  zu  er- 
heben —  Jedenfalls  aber  ist  Folgendes  ganz  entstheidend. 
Das  Geld  wllrde  hienaeh  ^enau  in  demselben  Augenblicke 
anfangen  und  aufhören  Geld  zu  sein;  mit  andern  Worten,  jene 
Ansicht  vernichtet  den  Begriff  des  Geldes  vollkommen.  Das 
Metall,  das  der  Verkäufer  bekommt,  wird  Geld  dadurch,  dass 
es  durch  den  Wagmeister  in  der  Staatswage  vor  Staatszeugen 
zugewogen  wird.  Bleibt  es  nun  aber,  nachdem  diese  Opera- 
tion ergangen  ist,  Geld,  wie  es  doch  ofi'enb.ir  die  Absieht  des 
Erwerbers  ist?  Darauf  kann  nur  mit  einem  entschiedenen  Nein 
geantwortet  werden :  der  Verkäufer der  Geld  nach  Hause 
zu  tragen  glaubt,  trägt  Metall  nach  Haus.  (Übt  er  das  erhal- 
tene Quasigeld  formlos  aus,  so  ist  es  nur  gut  fUr  ein  Tausch- 
geschäft oder  nir  ein  rein  privates  Darlehen:  will  er  es  als 
Geld  ausgeben,  so  muss  er  dieselbe  Prozedur  von  Neuem 
durcbniachen ,  worauf  sich  dann  in  den  Händen  des  näch.sten 
Emptlingers  dieselbe  Metamorphose  wiederholt.  Ob  bei  dieser 
Theorie  von  ,,Geld"  Uberhaupt  noch  etwas  llbrig  bleibt,  als 
etwa  eine  magische  Wirkung,  die  es  gerade  in  dem  Momente, 
wo  es  Geld  ist,  äussert,  das  mögen  Diejenigen  euU^cheideu,  die 


1)  Dies  letztere  wird  jedenfalls  dnreh  die  von  Danz  cltirte  Nea- 
politaner Inschrift  nicht  bewiesen.  Aber  gesetzt  auch,  der  Staal  habe 
die  Wage  sowohl  als  den  Wagrnelster  gestellt,  so  hätte  dies  insofenie 
einen  guten  Sinn,  als  damit  den  J3etheiligt(Mi  die  VorprUfiing  von  Per- 
sonal und  Material  erspart  blieb.  Insoweit  könnte  man  darin  ein  Yor- 
stadiiim  des  MUusens  erbUcken.  Aber  weitere  Consequenzen  sind  un- 
haltbar. Gibt  ee  doch  aaeh  bei  ans  MfeDtlieh  angestellte  Wagmeister, 
ohne  daae  Jemaad  auf  den  Gedanken  kommt,  dau  dnreh  ihre  Mftwir* 
knag  dem  Messen  oder  Wfigen  eine  gesteigerte  Bedentnng  verliehen 
wird.  —  Uebrfgens  ist  nocli  darauf  aufmerksam  zu  machen,  dnss  sich 
Gaiu»  (I,  119)  und  Tlpian  (XX,  7)  ausdrücklich  mit  den  Qualitäten 
des  Libripens  beschäftigen.  Dies  hätte  kaum  einen  Zweck,  wenn  er 
ein  vom  Staate  angestellter  Beamter  wäre. 

2)  Und  ebenso  natürlich  der  Darlehensempfajnger. 
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in  diese  Dinge  einen  besseren  Einblick  haben  als  ich.  So 
weit  ich  zu  erkennen  vermag,  gibt  es  kein  momentanes 
Geld,  ist  es  nicht  denkbar,  dass  eine  und  dieselbe  Sache  einen 
Augenblick  lang:  Geld  sei,  um  dann  wieder  auf  unbestimmte 
Zeit  einfaches  Metall  zu  werden.  Wohl  aber  bringt  der  un- 
vollkommene Zustand  der  älteren  Zeit  es  mit  sich ,  dajss  die 
qualitative  und  quantitative  Prüfung  des  Gehaltes  der  einzelnen 
Stücke  oftmals  wied^rbolt  werden  mosste 


Die  Funktion  der  Zeugen  bezieht  sich  also  weder  einsei- 
tig auf  die  Sache,  um  den  Eigenthuniserwerb  zu  soleiinisiren, 
noch  auf  das  Aequivalent,  um  dasselbe  in  die  Sphäre  des  Gel- 
des zu  erheben.  Vielmehr  ist  auf  Grund  der  Mitwirkung  der 
Zeugen  das  Geschäft  in  seiner  Totalität,  d.  h.  als  Kauf, 
und  nach  alkn  den  einzelnen  rechtlichen  Bczichun^fii.  die  sich 
'  aus  der  Natur  des  unmittelbar  gegenseitig  vollzogenen  Kaiitcs 
und  der  besonderen  juristischen  Foruiuliruiig  des  Geschäfts 
ergeben,  unter  die  direkte  staatliche  Autorität  und  Garantie 
gestellt »). 

Ehe  wir  nun  aber  die  hieraus  sich  ergebenden  Wirkungen 
untersuchen,  haben  wir  noch  das  Formular  der  Mancipation 
in  Betracht  zu  ziehen. 

§.  10. 

Dass  das  Sprucbformnlar,  80  weit  es  uns  vorliegt,  nicht 


1)  Gfirada  wie  bei  mia  die  Mfl)^  in  jedem  einielnen  Fftlle  der 
Versuagabirag  rm  Neaea  geiKUt  weiden  mÜMen.  ~  Dnnit  ist  na- 

tttriioli  nicht  gesagt,  dass  bei  jedem  einfachsten  Kautgcschäfte  ein  Prü- 
fen und  Wägen  stattfand.  Dass  frühzeitig  fUr  die  Bedtirfnisse  des 
alltäglichen  Verkehrs  ungemUnztes  „Couriintf^^eld"  circulirte ,  das  nach 
dem  blosen  Augenschein  anf  Treu  and  Glauben  hingenommen  wurde, 
bestreitet  ja  wohl  Niemand. 

2)  Schliesslich  behauptet  dies  auch  Bueehlte.  Aber  Uun  schiebt 
riflb  der  Zwiaebengedanlte  ein,  dass  der  Kuf  nur  dann  dvilreehdiehe 
Wirkungen  Saaeere,  wenn  er  mitteilt  dvibeehtUebmi  Geldes  erfotgt: 
die«  aber  id  eben  da»  per  les  et  libiam  logewegene.  — 
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ganz  vollständig  ist,  indem  die  das  wirkliche  Zuwägen  beglei- 
tenden Worte  weggetalleu  sind,  habe  ich  schon  oben  ausge- 
führt. Daran  sehliesst  sieh  nun  aber  die  Frage  an,  was  es 
mit  dem  von  Varro  Uberlieferten  Satze:  raudusculo  libram 
ferito  flir  eine  Hewandniss  hat.  Wörtlich  kann  derselbe 
kaam  von  Anfang  einen  Bestandtheil  des  Formulars  gebildet 
haben;  es  ist  doch  nicht  denkbar,  dass  der  wirkliche  Erz- 
barren  mit  dem  Definitivum  raudusculum  bezeichnet  worden 
sei ,  das  vielmehr  ganz  entschieden  auf  die  spätere  Zeit  der 
imaginaria  vcnditio  hinweist.  Aber  auch  wenn  man  sich  statt 
dessen  ein  anderes  Wort  denkt,  bleibt  immer  die  Schwierig- 
keit, von  wem  und  in  welchem  Zeitpunkt  dieser  Satz  gespro- 
chen sein  soll.  An  den  Maneipanten  ist  nicht  wohl  zu  den- 
ken *) :  derselbe  verh.^lt  sich  bei  dem  Akte  ganz  schweigend; 
hätte  er  zu  sprechen  gehabt,  so  wäre  dies  so  wesentlich,  dass 
Gaius  darüber  doch  nicht  mit  Stillschweigen  hinweggehen 
konnte^).  Im  Munde  des  Libripens  sind  die  Worte  aller- 
dings weniger  wesentlich,  so  dass  sich  denken  lässt,  sie 
seien  in  der  Zeit  zwischen  Varro  ^)  und  Gaius  ganz  ver- 
loren gegangen  oder  Gaius  habe  sie  mitzutheilcn  vergessen. 
Auch  hätten  sie  hier  immerhin  einigen  Sinn;  ich  wtlrde  sie 
zwar  nicht  mit  I  he  ring  *)  als  Auflbrdcrung  verstehen, 
durch  Anklingen  an  die  Wage  die  Aechtheit  des  Barren  zu 
prüfen,  wohl  aber  als  Erklärung  des  Libripens,  dass  die  Wage 
in  Ordnung  sei  und  daher  da«  Wägegescbäft  beginnen  kSnne. 
Die  Worten  würden  daher  zwisehen  der  Erklärung  des  Kln- 
fers,  dass  er  die  Sache  kanfe  und  dem  Beg^ne  des  wirklichen 
Zawigens  ihre  SteUe  finden.  Allein  ich  gestehe,  dass  mir 
dock  auch  so  anfgefasst  die  Aenssemng  nherans  nttchtem  nnd 
fkberflttssig  eiseheint:  denn  dass  das  WägegesehSft  vor  sich 


1)  Varro  de  L.  I«.  Y»  163 s  Aes  «irnndot*  dietmii:  ts  eo  vete- 
libns  in  mandplis  scriptum  est  arandnseiiK)  Ubram  ferito*. 

2)  Dies  ist  die  Melnua^  von  Dans  a«  a*  0.  S.  10  Anm.  5. 

3)  In  neuester  Zeit  bat  Voigt  J.  N.  III  S.  42  die  Behaaptuog 
aufgestellt,  dasa  die  Mancipation  auf  zweiseitiger  Rede  beruhte,  indem 
der  Veräusserer  das  ganze  Formular  mit  Umänderung  des  mihi  in  tibi 
wiederholte.    Die  HegrUndung  möge  man  bei  ihm  selbst  nachlesen. 

4)  Aus  dessen  Beriebt  übrigens  gar  uicbt  mit  Sicherheit  hervorgeht, 
dsss  die  Worte  aoeh  noch  so  setoer  Zelt  in  Oebraneli  waren. 

5)  Geist  n,  2,  M5. 
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gehen  kann,  docunientirt  der  Libripens  —  nia^  er  nun  eine 
Privatj)ers(>n  oder  ein  öft'entlieher  Funktionär  sein  —  jeden- 
falls schon  durch  seine  Anwesenheit.  Auch  wäre  doch  im 
Munde  des  Libripens,  der  den  Parteien  nicht  zu  befehlen  hat, 
der  Imperativ  ferito  etwas  auffallend.  Hiernach  neige  ich 
mich  allordiiiga  der  scharfsinnigen  Vermuthung  Huschke's 
zu,  das8  diese  Worte  gar  kein  Bestandthcil  des  Rituals,  son- 
dern der  Anweisung  der  alten  Juristen  Uber  den  Vollzug  der 
Mancipation  entnommen  sindM* 


Das  ttberlieferte  Formnlar  bezeicbnet  den  Preis ,  am  wel- 
chen gekauft  und  welcher  durch  ZnwSgen  gezahlt  wnrde,  ein- 
fach mit  den  Worten  hoc  aere.  Es  entsteht  die  Frage, 
ob  dieselben  nnr  als  Theil  des  typischen  Formnlars  zu  be- 
trachten sind,  also  als  Blanketworte,  die  im  einzelnen  Falle 
durch  die  Angabe  der  wirklichen  Summe  ersetzt  wurden,  oder 
ob  sich  auch  die  conoreten  Hancipationen  mit  dieser  allgemei- 
nen und  unbestimmten  Bezeichnung  begnügten ,  so  dass  die 
wirkliche  Eaufsumme  erst  aus  dem  nachfolgenden  ZuwSgen 
und  Zuzählen  erkennbar  wurde. 

Diese  Frage  hat  eine  viel  grossere  Bedeutung  für  die 
•  spStere  Zeit,  nachdem  die  Mancipation  in  ihrem  Susseren  Ver- 
laufe zu  einer  imaginaria  yenditio  geworden  war.  Denn  so- 
ferne  hier  das  Geschäft  auf  einem  wirklichen  Kaufe  beruhte, 
ging  zweierlei  neben  einander  her,  .das  ausbedungene  pretium, 
der  Kaufpreis,  und  das  imaginäre  Zahlongsmittel,  das  aes.  Ob 
man  nun  hier  annimmt,  dass  das  wfarkliche  pretium  neben 
dem  imaginären  aes,  oder  aber,  dass  blos  das  letztere  Im  For- 


1)  Haschke,  Zeitachrift  für  Bechtagesobiehte  VI,  S  330.  Dage- 
gen Kariowa  a.  a.  0.  8.  d9,  Anm  1.  Wenn  dieMr  die  Worte  in 
maneiplls  •oiiptum  est  anf  die  sdiriftilehe  Urkande  beliebt,  die  Aber  den 

Mnncipationsakt  aufgenommen  wurde,  ao.ist  dabei  Ubersehen,  dsae 
dieäe  Urkunden  dl»*  einen  in  der  Vergangenheit  liegenden  Akt  eonsta- 
tiren ,  doch  nicht  im  Imperativ  verfasst  sein  konnten  ;  hier  niilsste  es 
hciasen:  rau(hi8culo  libram  feriebat.  —  Dass  der  Librij)ens  nicht  atunnn 
sein  durfte  (Ulp.  XX,  7,)  beweist  am  so  weniger  ,  dass  er  auch  beim 
GeaeblAe  «i  epceeben  batte,  als  dieselbe  Vorschrift  auch  besOglich 
derZeogen  besteht  Es  handelt  sieh  dabei  mn  die  Sicherung  das  känf- 
tSgen  Beweisieognisses. 
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muhur  genannt  wurde,  ist  von  durchgreifender  Bedeatang  fttr 
die  ganse  Auffaseiing  der  imaginaria  venditio  and  ihres  Ver- 
hältnisses zn  der  unterliegenden  vera  yenditio ;  ich  hoffe 
später  die  erstere  Alternative  nachzuweisen  und  daraiu  eine 

Reihe  von  wichtigen  Conseqnenzen  abzuleiten. 

Ffir  das  älteste  Stadium  dagegen,  so  lange  die  ManeiiNi- 
tion  noch  wirklicher  Baarkaaf  war,  ist  die  Frage  von  geringe- 
rem Interesse,  denn  ein  wahres  Pretinm  luid  ein  damit  con< 
gruentcs  wahres  Zahlungsmittel  ist  ja  nothwendig  in  jedem 
Falle  vorhanden;  der  Unterschied  bezieht  sich  also  nur  anf 
die  grössere  oder  geringere  Bestimmtheit,  womit  Pretinm  und 
Zahlungsmittel  quantitativ  ausgesprochen  wurden. 

Indessen  ist  hier  ein  solcher  Grad  von  Unbestimmt- 
heit der  Formulirung,  wie  wir  ihn  bei  der  Beschränkung  auf 
die  Worte  hoc  aere  annehmen  mlissteii ,  von  vorneherein  im 
höchsten  Grade  unwahrscheinlich.  Der  Verkäufer  wltsste  ja 
dann  gar  nicht,  ob  boc  acs,  der  in  Bereitschaft  liegende  Vor- 
rath an  Metall,  wirklich  der  »Summe  entspricht,  die  vorbcr  als 
Kaufpreis  ausgemacht  war:  eine  allenfallsig'c  DitTcrcnz  zu  sei- 
nem Nachtbeil  wUrde  sich  erst  beim  eigentlichen  Zuwägen  her- 
ausstellen und  dann  wäre  eine  Reclamalion  zu  spät,  denn  der 
Verkäufer  hat  bereits  zugestimmt,  dass  „hoc  aere''  die  Sa- 
che verkauft  sein  solle.  Hat  das  Zuwägen  und  beziehungs- 
weise das  Zuzählen  der  abgewogenen  Harren  tlberhaupt  einen 
Zweck,  so  kann  dieser  eben  nur  darin  bestehen,  die  Richtig- 
keit des  Zahlungsmittels  zu  constatiren ;  dies  ist  aber  ;?ar  nicht 
möglich,  wenn  nicht  vorher  die  Summe  genannt  ist,  die  durch 
das  Zahlungsmittel  erfüllt  werden  soll. 

Zu  dieser  praktischen  Erwägung  kommen  nun  aber  noch 
zwei  ganz  positive  Argumente 

1)  In  Beziehung  auf  die  Mancipation  ist  mehrfach  von 
nuncupata  pecunia  die  Rede.  So  vor  Allem  in  der  be- 
kannten Stelle  des  Festus: 
Nuncupata  pecunia  est,  ut  ait  Cincius  in  lib.  II  de  officio 
Icti,  nominata,  certa,  nominibus  propriis  j)ronuu- 
tiata.  „Cum  uexum"  etc.  Vota  nuncupata  dicuntur  quae 
consules  etc.  At  Santra  libro  II  de  Verborum  Antiquitate 
satis  multis  nuncupata  colligit  non  directo  nominata  signi- 
ficare,  sed  promissa  et  quasi  testificata,  circumscripta,  rc- 
cepta,  quod  etiam  in  votis  nuncupaudis  esse  convenientius. 
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Die  hier  beriehtete  Meimmgerenchiecienheit  zwiscIienGia* 
eine  und  Santra  iDteressirt  uns  yorlSnfig  %ioeh  nicht  Hier 
genttgt,  dass  der  Jarist  Cincios  von  nnncnpata  pecnnia  all 
einem  technisehen  Anedmek  Bpricht  nnd  denselben  in  Verbin- 
dong  bringt  mit  dem  bekannten  Satze  der  12 Tafeln:  nti  lingna 
nnnenpassity  ita  ins  esto,  womaeh  also  nnncopata  peennia  ge- 
rade bei  den  Geschäften  vorkam,  anf  welche  sich  diese  gesete- 
liehe  Bestimmung  besog,  bei  Nexnm     und  Manciptdm. 

Damit  ist  noch  an  verbinden  eine  Notiz  bei  Varro'): 
nNnncnpari  nominare  yalere  apparet  in  legibus ,  nbi  „nnn- 
cnpata«  pecnniae^  snnt  scriptae." 

Ob  unter  diesen  leges  Gesetzt,  insbesondere  die  12  Ta- 
feln^) oder  Geschäftsformulare  7ai  verstehen  sind,  muss  dahin 
gestellt  bleiben;  beiderlei  Annahme  fUhrt  gleichmässig  wieder 
anf  Nexum  und  Mancipinm.  Hiernach  dürfen  wir  es  als  ganz 
sicher  bewiesen  annehmen,  dass  auch  beim  letzteren  Geschäft 
das  Geld,  d.  b.  eben  der  Kaufpreis,  genau  angegeben  wurde. 

2)  Zu  diesem  Zeugnisse  kommt  nun  noch  ein  anderes  Ar- 
gument. Aus  dem  Kaufe  entsteht  für  den  mancipio  dans  die 
Verpflichtung  der  Gewährleistung,  der  auetoritas,  beziehungs- 
weise der  Leistung  des  duplum,  falls  die  Sache  evincirt  wird. 
Die  Grundlage  dieses  dnplum  ist  aber,  wie  sich  später 
zeigen  wird,  weder  der  Schaden,  der  dem  Käufer  durch  die 
Eviction  zugeht,  noch  der  wahre  Werth  der  Sache,  sondern 
der  Kaufpreis.  Entspringt  nun  die  actio  auctoritatis  unmittel- 
bar aus  der  Mancipatio]],  so  muss  auch  ihre  quantitative  Hasis 
aus  dieser  selbst  zu  entnehmen  sein;  das  diiplum  wäre  ein 
referens  sine  relato,  wenn  nicht  das  Mancipationsforniular  im 
einzelnen  Fall  das  verum  preiium  ausgesprochen  hätte. 


1)  Nur  das  möchte  ich  gleich  hier  hervorheben,  daas  die  Meinung 
des  Letzteren  nicht  etwa  so  verstanden  werden  darf,  als  wolle  er  die 
von  Cinclas  hervorgehobene  Bedeutung  läugnen;  er  bestreitet  nur 
ihre  Ausscldiessh'chkeit ,  und  seine  Aeusserunf?  ist  also  dahin  zu  ver- 
stehen:   Nuncupatio  bedeute  nicht  nur  —  sondern  auch. 

2)  Bei  welchem  ja  ohneliiii  Nienuid  beiweifelt»  dan  die  Geld- 
anmme  conoret  augegeben  werden  nfieste. 

8)  la  L.  L.  VI,  60. 

4)  Die  aber  jedenfalls  den  Ausdruck  nuncupata  pecunia  nicht 
enthieiten,  eonst  hStte  aicb  jaCiuciut  einfach  auf  diese  Stelle  berufen. 
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Damit  sind  wir  ganz  von  selbst  za  der  weiteren  Frage 
geführt,  ob  denn  die  Maneipation  nicht  ausser  dem  nns 

Überlieferten  Hanpttheil  einen  besonderen  aof  die  Uebernahme 
der  Garantie  ausdrücklich  gerichteten  Zusatz  enthalten  bat.  — 
Diesen  Zusatz  pflegt  man  nuncupatio  zu  nennen  und  die 
Zahl  derer,  die  eine  solche  „Nuncupation"  behaupten,  ist  kei- 
neswegs gering;  Manche  sprechen,  ohne  auch  nur  einen  wei- 
teren Beweis  tlir  nöthig  zu  halten,  davon  als  von  einer  yOlUg 
ausgemachten  Sache  '). 

Und  gleichwohl  gehört  dieselbe  ins  Reich  der  Phantasie. 
Was  zunächst  die  äusseren  Zeugnisse  anlangt,  so  haben 
wir  ein  einziges  Geschäft,  wo  von  einer  Nuncupation  im  Unter- 
schied von  der  Maneipation  und  zur  Bezeichnung  eines  selbstän- 
digen Bestandtheils  die  Kede  ist:  nämlich  das  Testament  per 
aes  et  libram.   Hiertiber  sagt  Gaius  II,  165: 

—  deinde  testator  tabulas  testameuti  tenens  ita  dielt  ; 

et  hoe  dieitur  nuncupatio;  nuncupare  est  enim  palam 
noniinare;  et  sane  quae  testator  specialiter  in  tabulis  testa- 
meuti scripserit;  ea  videtur  generali  sermone  nominare  et 
confirmare. 

Aus  dieser  Bemerkung  dürfte  sich  nun  zunächst  unschwer 
ergeben,  dass  die  Nuncupation  hier  nicht  sowohl  einen  Gegen- 
satz zur  Maneipation,  sondern  zu  den  tabulae  ceraeque  bildet. 
Gaius  will  erklären,  warum  man  die  eigentliche  Testaments- 
errichtung, trotzdem  dass  sie  im  Wesentlichen  schriftlich  ist, 
gleichwohl  nuncupatio  nennt ;  zu  diesem  Zwecke  greift  er  auf 
die  alte  Definition  von  nuncupare  als  palam  nominare  zurück, 
und  begnügt  sich  im  Uebrigen  mit  der  Bemerkung,  dass  die 
allgemeine  mündliche  Bestätigung  dessen,  was  speciell  schrift- 
lich aufgeschrieben  ist,  völlig  ausreiche. 

Das  richtige  Verhältniss  scheint  also  zu  sein:  das  Testa- 
ment per  aes  et  libram  besteht  aus  zwei  Bcstandtheilen,  der 
Maneipation  —  dicis  gratia  propter  imitationcm  vetcris  iuris, 
und  der  eigentlichen  Testamentserrichtung,  die,  obschon  im  We- 
sen schriftlich,  doch  um  der  mündlichen  geDcrellen  Bestäti- 
gung willen  nuncupatio  genannt  wird. 


1)  Diese  Bemerkung  gilt  z.  B.  von  Rudorff,  Zeitachrift  für 
Eechtsgeschichte  XI,  383,  der  sich  dabei  auf  Qaellenstelleo  beruft, 
die  von  dem  zu  Beweisenden  nichis  enthalten. 
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Indessen  steht  jedenfalls  so  viel  fest,  dass  die  Testament«- 
errichtuii^^  nicht  blos  aus  einer,  etwa  durch  einj^efll^^e  leges 
erweiterten  Mancipation  bestand,  sondern  dass  sieh  au  die 
letztere  noch  ein  anderer  Akt  anschloss,  der  sieh  äusscrlich 
schon  dadurch  charakterisirtc,  dat>s  dabei  nicht  der  mancipio 
accipiens ,  sondern  der  mancipio  dans  redend  auttrat.  Und 
ebenso,  —  könnte  man  schliessen,  —  enthielt  auch  die  ur-  • 
sprUngliche  und  äehte  Mancipation  einen,  sei  es  vorhergehen- 
den, sei  es  nachfolgenden  Hestandtheil  und  Zusatz,  iu  welchem 
der  Veräussernde  die  Garantie  Ubernahm. 

Allein  dagegen  ist  vor  Allem  zu  bemerken,  dass  die  Struk- 
tur des  (späteren)  testameutum  per  aes  et  libram  schlechter- 
dings keinen  analogen  ISehluss  zulässt,  denn  dieses  Testament 
ist  ein  reines  Kunstprodukt ;  die  Mancipation  ist  dabei  nicht 
nur  eine  imaginaria  venditio,  was  sie  ja  später  immer  war, 
sondern  sie  ist  noch  in  einem  anderen  Sinne  blose  Formali- 
tät'); sie  bat  auch  keine  i  nnerc  Bedeutung,  sondern  ist  ledig- 
lich beibehalten,  um  einen  äusserlichen  Anknüpfungspunkt  an 
das  ältere  Testament  zu  gewähren.  Den  Schwerpunkt  des  Ge- 
schäfts bildet*  die  Erklärung  des  Testators  und  diese  steht 
denn  auch  mit  der  vorhergehenden  Mancipation  in  gar  kei- 
'  nem  Zosammenhang ,  weder  äiisserlich  noch  innerlich ,  denn 
sie  nimmt  mit  keiner  Sylbe  darauf  Bezug  und  gibt  in  keiner 
Weise  derselben  Mass  tmd  Richtung.  Sie  ist  keine  s.  g.  le- 
gnm  dictio  denn  in  diesem  Falle  mttsste  sie  tooi  Empfänger 
ansgesproeben  sein:  „ich  kaufe  die  familia  mit  den  leges, 
wie  sie  in  diesen  tabolae  oeraque  gesehrieben  sind,^  noch 
enthalten  sie  irgend  ein  obligatorisches  Moment  weder  tta 
den  Geber  noch  fthr  den  Empfänger. 

Mttssen  wur  daher  diese  Analogie  durchaus  suilleltweisen^  so 
mangeln  auch,  so  viel  ieh  sehe,  alle  sonstigen  äusseren  Zeug- 
nisse. Von  nuncupare  wird  uns  gesagt,  dass  es  bedeute 
„ansdrUcklieh,  namentlich  erklären  und  setsen*);^  damit  ist 


1)  Auf  die  durchaus  anomale  Natur  des  testamcntum  per  aes  et 
ibram  hat  bekanntlich  schon  I  bering  hingewiesen  ill,  2,&32)-  Unten 
werde  ich  noch  wi-iter  darauf  zurückkommen. 

'2)  VVeU  lu  r  licgritf  rreilich  auch  erst  noch  der  genaueren  Unter- 
suchung und  Abgranzung  bedarf. 

3)  Varro,  Festus,  Gatos  I.  I.  e.  e. 


Digitized  by  Googi 


dann  aber  gar  nicht  ein  besonderer  8 atzth eil,  im  Ocj^'^ensatz 
zu  anderen,  sondern  eine  besondere  AuHdrueks wc i so,  die 
in  jedem  Sat/tlieile  vorkommen  kann,  bezeiebuet,  wie  (leim  die 
zwölf  Tafeln  mit  der  Vorschrift:  Cum  nexum  ete.  nicht  irgend 
eine  besondere  Bestimmung  innerhalb  des  Nexum  und 
Mancipinm  bestätigen  Das  nuncupare  vollzieht  sieh  also 
an  der  Maneipation,  gibt  dieser  ihr  eoncretes  Dasein  und  ihren 
conereten  Inhalt :  mit  niehfen  ist  sie  ein  besonderer  Theil  in- 
Derhalb  der  Maneipation  oder  im  Gegensatze  dazu. 

Auch  sonst  aber  fehlt  uns  alles  und  jedes  Zeugniss,  dass 
zur  Maneipation  noch  ein  besonderer  Zusatz  hinzukommen 
mosste,  nra  die  Garantieptlicht  des  Verkäufers  zu  begründen, 
üeberall  wird  diese  vielmehr  unmittelbar  und  einfach  auf  die 
Maneipation  selbst  zurückgeführt,  wie  sich  dies  aus  den  später 
beizubringenden  Naehweisungen  mit  aller  Evidenz  ergeben  wird. 

In  neuester  Zeit  hat  Eck*)  für  die  Nothwendigkeit  einer 
besonderen  Garantieübernahme  dureh  Nuncupation  auch  einen 
inneren  Grund  geltend  gemutht,  nämlich  den  von  Ihcring  so 
überzeugend  dar^^elegten  Satz,  dass  kein  Akt  des  älteren 
Rechts  zugleich  dingliehe  und  obligatorische  Wirkung  hervor- 
brachte. Allein  ob  dieser  Satz  so  überzeugend  dargelegt  sei, 
das  muss  sich  gerade  an  der  Maneipation  bewähren,  und 
eben  diesem  Geschäfte,  namentlich  aber  der  actio  anctori- 
tatis,  ist  Ibering  entschieden  nicht  gerecht  geworden.  So- 
dann aber  liegt  bier  ein  Widerspruch  vor:  denn  naeb 
Eck  ist  diese  Nancapation  nicht  etwa  ein  selbstSndi- 
ges  Oeaebäft,  das  aicb  zur  HaBcipation  innerlieb  nnabhSngig 
Teibilt,  sondern  sie  ist  ein  Bestandtlieil  der  letzteren  (S.  ü), 
eine  an  die  Verihuserang  angeschlossene  Hassgabe.  Ist  aber 
dies  der  Fall,  dann  sind  ja  Maneipation  nnd  Nnocnpation  ein 
einziges  nnd  einbeitlicbes  Geschäft  und  dann  tritt  ja  doch  die 


1)  Aach  die  bekannte  Stelle  Cicero  de  offic.  III,  16  stellt  das 

nuncnparo  im  Oogensafz  zu  roticcre,  bezeichnet  damit  also  eine  allge- 
meine Form  der  Wilknserkliirung ,  nicht  einen  einzelnen  Satz  im  Ge- 
gensatz zu  andern  Sätzen.  —  Huschke,  Nexiini,  S.  23,  199.  zu  drin 
ich  mich  hier  in  eiuem  mehr  scheinbaren  als  wirklichen  Gegensatz 
beinde. 

2)  Die  Verpflichtung  des  VerkSafers  zur  Gewährung  des  Eigen- 
tboos  etc.,  8.  3  fg. 
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verpönte  Wirkung  ein,  dnss  das  nämliche  Geschfift  zugleich 
dinglich  und  obligntorisch  wirkt 

Indem  wir  nun  von  denjenigen  Zusätzen,  die  bei  der  Man- 
cipation  wirklich  vorkoninuii  konnten,  hier  deshalb  al)sehen, 
weil  sie  nicht  dem  älteren  Keeiite  eigenthllndich ,  sondern  mit 
dem  späteren  Systeme  der  ininginaria  venditio  gemeinschartlich 
sind  und  daher  unten  fKni)ilcl  'i)  eine  zusammenhängende 
Darstellung  finden  werden,  können  wir  jetzt  als  lieäultat  un- 
serer bisherigen  Untersuchung  die  Sätze  autstellen: 

1)  das  ältere  Maneipationslorniular  stimmt  im  Wesent- 
liclien  mit  dem  von  Gains  berichteten  tiberein,  namentlich 
hat  die  Ansicht,  dass  die  (iewährsehaftspflieht  durch  eine  be- 
sondere Nuncupation,  sei  es  aus  dem  Munde  des  Käufers,  sei 
es  des  Verkäufers  begründet  werden  musste,  schlechterdings 
keinen  Boden; 

2)  dagegen  enthielt  das  ältere  Maucipatiousformular  den 
Kaufpreis  und  ebenso 

3)  einen  das  wirkliche  Zuwägen  der  einzAdnen  Pfunde 
ausdruckenden  Zusatz  nach  Analogie  der  solutio  per  acs  et 
libram. 


1)  Gegen  die  Nnncnpatio  als  Grundlage  der  actio  aaetorftatii  ba- 
ben  aidi  ansgesprocben  (oder  dieselbe  stniacbweigend  verworfen), 
Hniehke  NextUD  8.  171.  (»Nach  den  Zeugnissen  der  Alten  su  nr- 

theilen  entstand  dieses  Ncxuni  nidit  nothwendig  durch  eine  der  nexi- 
d.itio  hinzugefügte  besondere  nuncupatio,  worin  der  Käufer  sich  etwa 
die  (Gewährleistung  auabediing,  sondern  sie  wnr  eine  stillschweigende 
Folge  dt  r  Mancipation  und  bcrulite  also  schon  auf  den  Worten  der 
Manc.  „liancctc.**—  Müller  Evictiou  S.  15  (in  überaus  unklarer Fonuu- 
lirung).  —  Degenkolb  Zeitschrift  ftir  Bechtsgeschichte  IX  S.  158; 
Krttger,  kritisohe  Versucbe  8.  55;  Bekker  Aktionen  S.  32.  —  FUr 
die  Noncnpatio:  Rndorff,  Zeitschrift  t  geseh.  iRecht  XIV  8.  434  n. 
Kar  Iowa  a.  a.  0  S  55  f.,  (dessen  Darstellung  aber  entnehmen  lässt, 
dass  er  die  besondere  Nuncupatio  erst  f&r  die  Zeit  der  imaginaria 
venditio  für  nöthig  hält.  Das  Argument  ans  Cicero  pro  Mur.  2  ist 
doch  kaum  dtr  crn.stlichen  Widerlegung  werth;  über  \'arro  de  L.  L. 
VI,  7  §.  71  kann  erst  unten  gesprochen  werden).  —  Eck  a.  a.  Ü  Dass 
unter  den  Anhängern  der  Mancupationstbeorie  wieder  Streit  darUber  be* 
steht»  wer  die  angebliolie  Nuncupation  ausgesproclien  bat,  versteht  aich 
von  selbst. 
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Das  also  im  Wesentlicheii  fesftgeBtellte  Formnlar  wird  ntm 
noch  nach  seiner  Bedentnng  und  seinem  inneren  Znsammen- 
hange  zu  erklSren  sein. 

*  1)  Bei  der  Beobachtung,  dass  die  Mandpation  sich  Sns- 
serlich  als  einseitige  Willenserklflning  darstellt^  indem  sich  der 
Verftussercr  lediglich  stillschweigend  verhält,  branchen  wir 
uns  hier  nicht  lange  aufzuhalten;  diese  EigenthOmlicbkeit  kehrt 
bei  allen  Geschäften  des  älteren  Rechtes  wieder,  die  kraft 
ihres  Abschlusses  unter  unmittelbarer  Staatsautorität  stehen, 
namentlich  beim  Nexum.  Ohne  Zweifel  haben  diejenigen  recht, 
welche  in  dieser  Binseitigkeit  das  Süssere  Abbild  der  lex 
publica  erblicken 

2)  Dieses  Abbild  tritt  uns  auch  weiter  cnt^^egen  in  der 
imperativischen Form  emtus  esto.  Zwar  ist  dieselbe  kritisch 
bekanntlich  nicht  ganz  sicher,  indem  bei  Gaius  die  Lesart 
est  mit  der  Lesart  esto  abwechselt').  Aber  abgesehen  da- 
von, dass  letztere  die  häufigere  und  besser  beglaubigte  ist, 
so  spricht  dafbr  die  Analogie  aller  andern  Geschäfte  dieser 
Art,  der  danmatio,  des  legatum  u.  s.  w.,  sowie  der  innere  Zu- 
sammenhang. Denn  die  Erklärung  hinsichtlich  des  Kaufs  ist 
ja  keine  declaratiye,  sondern  eine  eonstitutive,  und  zwar  eine 
einseitig  constitntive,  und  hiefUr  ist  eben  gerade  der  Impera- 
tiv die  angemessene  Form 

Indessen  wichtiger  als  diese  Untersuchung  Uber  den  sprach- 
lichen Ausdruck  ist 


1)  Einen  materiellen  Grund  dieser  Einseitigkeit  gibt  Ibering  an, 
Geist  II,  2,  2h 

2)  Est  findet  sieh  I,  (wo  aber  das  o  einfieh  amSeblotse  der 
Zeile  ireggefallen  sein  kann,  weshalb  St  ad  em  und  es  andeutet);  esto 
dagegen  findet  sich  n,  104  nnd  III.  167.  Vgl.  auch  L.  1  D.  de  in  di- 
cem  addict.  (18, 2).  Dagegen  steht  est  auch  bei  Paul.  Yat.  frag.  §.  50. 
Dass  man  In  späterer  Zeit  nnf  diesen  Unterschied  kein  sehr  grosses 
Gewicht  melir  legte,  ist  einleuchtend 

3)  Anderer  Ansicht,  ohne  nähere  Motivirung,  ist  Leist  a.  a.  0. 
S.  22.  —  Wenn  I bering  (Geist  II,  2  S.  628)  gegen  die  Form  esto 
geltend  macht,  die  Partei  würde  hiernach  die  Anffordening  an  sich 
selbst  liebten,  so  ist  dabei  die  nnpefsönliche  Fassung  nicht  genügend 
berücksichtigt  Der  KSnfer  sagt  fa  nicht  zu  sich:  „Kaufe  dir  diese 
Sache,*  sondern  er  sagt:  „die  Sache  soll  mir  gekauft  sein,"  und  dies 
sagt  er  nicht  sa  seiner  Sache,  sondern  zur  fremden  Sache.  Vgl.  oben 
8.  28. 

7* 
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*  3)  die  Walirnehmung,  dass  das  Gcscliäft  trotz  Keiner  for- 
mellen Einseitigkeit  sieh  materiell  als  ein  zweiseiti^^es  darstellt 
Es  ist  nicht  so,  dass  der  eine  Theil  sagt:  ,.die  Saehe  soll  mir 
genommen  sein*  nnd  der  andere  dagegen  äussert:  ^nnd  mir 
soll  der  Kaufpreis  zngewogen  sein'^.  Sondern  es  spricht  nur 
ein  Theil,  aber  dieser  sprieht  das  Geschäft  aus  in  seiner 
synallagmatischen  Totalität.  An  dieser  Formfassung, 
sofernc  man  sie  nicht  selbst  erst  wieder  durch  willkürliche  Ver- 
muthungen aus  (lern  Wege  räumt,  scheitern  alle  Versuche,  den 
Kauf  so  darzustellen,  als  hätte  er  ur>prünglich  aus  zwei  ein- 
seitigen und  der  gegenseitigen  objectiven  Beziehung 
ermangelnden  (jeschäften  bestanden,  und  es  ist  daher  auch 
reine  Illusion,  wenn  man  in  der  Mancipation  das  Vori)ild  der 
angeblichen  zwei  einseitigen  Obligationen  des  späteren  Kechts 
finden  will.  Vielmehr  tritt  uns  gerade  in  der  Formulirung  der 
Mancipation  ein  energisches  Zeugniss  dat'llr  entgegen,  dass 
sich  die  luinicr  von  jeher  der  synallagmatischen  Natur  des 
Kaufs  und  der  untrennbaren  Zusammengehörigkeit  der  beider- 
seitigen Leistungen  klar  bewusst  gewesen  sind. 

4)  Schliesslich  aber  entsteht  die  Frage ,  was  denn  der 
Vordersatz  hanc  cgo  rem  mcam  esse  aio  Uberhaupt  für 
eine  Bedeutung  hat  und  warum  er  gerade  die  Stelle  au  der 
Spitze  des  Formulars  einnimmt 

Wir  haben  es  mit  einer  ans  den  ältesten.  Zeiten  stammen- 
den Formel  za  thnn,  nnd  da  ist  es  ebenso  onwahrscheinlicb, 
dasa  der  Anfangssats  etwas  selbstverständliches  als  dass  er 
etwas  anwesentliches  ausdruckt. 

Indem  also  der  Eigenthumserwerb,  nnd  swar  als  Wir- 
kung, nicht  etwa  als  Absicht  noch  ausdrücklich  hervorge- 
hoben wird,  dürfen  wir  darans  zunächst  schliessen,  dass  sich- 
derselbe  auf  Grand  des  Mosen  emere  hoc  aere  nicht  von  selbst 
verstanden  haben  würde.  Läge  im  emere  schon  nothwendig 
nnd  untrennbar  die  Wirkung  des  Eigenthomserwerbes,  so 
dass  in  Ermangelung  dieser  Wirkung  auch  das  emere  selbst 
einfach  ungültig  und  nichtig  wäre,  so  würde  der  Vordersats 
ebenso  überflüssig  sein,  als  es  s.  B.  überflüssig  ist,  der  Sti- 
pulation noch  den  besonderen  Zusatz  zu  geben,  dass  der  Pro- 
mittent  nun  auch  wirklich  Schuldner  sei  (aio  te  mihi  dare 
oportere).  In  der  That  tritt  uns  hier  schon  in  den  älte- 
sten Zeiten  dieselbe  Eigenthümlichkeit  entgegen,  die  noch  im 
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klassiBcben  Beebt  fOr  die  Structor  des  Kanfgesehttfts  von  we- 
sentlicher Bedeutung  ist  Dort  wie  hier  heisst  emere  an  sich 
nicht  „En  Eigenthnm  erwerben",  sondern  pzn  Eigentbnm  er- 
werben wollen**,  die  subjective  Absicht  und  der  objectiTcEr- 
f<^g  fallen  zwar  normaler  Weise  zusammen,  aber  ein  Kauf 
nt  ancb  dann  vorhanden ,  wenn  der  Erfolg  hinter  der  Absicht 
zarlldEbleibt 

Demnach  ist  der  Satz  hanc  rem  meam  esse  aio  ex  i.  Qn. 
gar  nicht  Überflüssig:  er  bezeichnet  die  Wirkung,  welche  mit 
dem  Kaufe  verbunden  sein  soll,  als  eine  im>  concreten  Falle 
eingetretene.  Kicht  „ich  will  Eigenthllmer  sein,**  sondern  „ich 

bin  EigenthUmer." 

Auch  ist  die  Beifügung  des  Satzes  von  entschiede- 
ner rechtlicher  Conscquenz.  Ohne  denselben  Wörde  der 
Verkäufer  Btilisehweigend  nur  darein  willigen,  dass  der  an- 
dere die  Sache  ^egen  das  Geld  nehmen  und  behalten  dürfe, 
sowie  sie  sich  eben  vermöge  ihrer  eonereten  rechtlichen  Lage  . 
behalten  lässt.  Damit  wäre  für  ihn  das  Geschäft  Mli^remncht. 
So  aber  stimmt  er  stillschweigend  auch  zu,  dasn  die  Wir- 
kung des  Geschäfts  Eigentbnmserwerb  fttr  denEmpßloger  ist, 
und  eben  aus  dieser  Zustinimung  folgt  nun  seine  —  irgendwie 
beschaffene  —  Haftung  fttr  die  Realität  dieser  Wirkung. 

Der  Satz  hanc  ego  rem  meam  esse  aio  ex  i.  Qu. 
enthält  also  in  einseitiger  Form  und  als  Wirkung  des  Kaufs 
ansgesprochen —  die  Garantieciaasel;  und  wenn  man  von 
einer  besonderen  Nuncupation  in  dieser  Richtung  spreehi?n 
wollte,  so  wäre  dieselbe  eben  gerade  in  diesen  Worten  ent- 
halten. 

„Ich  kaufe  die  Stäche  um  dieses  Geld  und  zwar  so,  dass  ich 

dadurch  jetzt  EigenthUmer  bin." 

Und  hieraus  erklärt  sich  auoh  die  »Stellung  des  Satzes 
am  Anfange  des  Formulars.  Gerade  das  aio  etc.  ist  die  I'asis 
der  kaufrechtlicheii  Obli^^ation  des  Verkäuters,  gerade  durtli 
diesen  Satz  geht  die  Mancipation  Uber  den  ciittaclien  und 
nackten,  wenn  aueh  immerhin  mit  einer  gewissen  Formalität 
verbundenen  Anstaiisch  von  Geld  und  Waare  hinaus.  Würde 
nun  diese  Hervorhebung  des  reclitÜelien  Uesultats  nachfolgen, 
80  hätte  CS  der  Verkäuter  einfaeh  in  der  Hand,  dagegen  zu  pro- 
testiren,  oder  durch  Weggehen  u.  s.  w.  den  Sehlusssat/.  für 
sich  illusorisch  zu  machen}  er  künute  sagen:  so  sei  es  nicht 
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gemeint:  er  habe  die  Waare  gegen  Geld  hergegeben,  aber  zu 
dem  aio  etc.  dos  Käufers  verhalte  er  sieh  negativ,  dalur  über- 
nehme er  keine  Garantie.  .Soll  das  Gescliäft  in  seiner  Einheit 
und  Totalität  gewahrt  bleiben,  soll  der  Käufer  sicher  sein,  dass 
ihm  die  Garantie,  die  er  will,  auch  wirklich  zu  Theil  wird,  so 
kann  der  fragliehe  Öatz  nur  an  der  ISpitze  des  Ganzen  seine 
Stellung  tiuden  • ). 

Und  endlich  ist  die  Garantiedausel,  wie  ieh  sie  kurzweg 
nennen  will,  ansgesprochen  in  der  Form  der  rei  vindicatio: 
hanc  ego  rem  meam  esse  aio.  Damit  ist  vernehmlieh  genug 
angedeutet,  Ton  welcher  Art  und  Beschaffenheit  die  vom  Ver- 
käufer Übernommene  Garantie  ist;  davon  unten. 

§.  11. 

Damit  sind  wir  denn  ganz  von  selbst  bei  der  obligato- 
rischen Seite  der  Mancipation  angelangt. 

Weder  hinsichtlich  der  Bezahlung  des  Kaufpreises  noch 
hiu.siehtlich  der  Lieferung  der  Sache  kann  das  Gesehäft  irgend 
welches  obligatorische  Moment  in  sich  aufnehmen.  Denn  es 
ist  unmittelbarer  Austausch  und  schliesst  durch  diese  seine 
Natur  jede  Forderung  in  beiderlei  Uichtung  schlechthin  aus. 
Dieser  Gedanke  ist,  wie  wir  sehen  werden,  auch  ftlr  die  ima- 
giuaria  venditio  noch  von  massgebender  Bedeutung. 


1)  Soweit  ich  die  cinschläg^ii^o  Literatur  kenne,  ist  dieser  Zusam- 
incnhang  des  Formulars  noch  nicht  hinlänglich  betont.  Selbst  ein  so 
tiefeindrin^'cnder  F'orscher  wie  Husclike  hat  den  Satz  aio  etc.  als 
etwas  Selbstverätündlicbes  und  daher  im  (iriinde  Uebertiiläsiges  biugenom- 
-  men.  Aach  dandi  LeUt's  Bemerkungen  (a.  a.  0.  S.  22)  ist  das  Ver- 
stSndniss  der  Formel  nicht  gefördert  Die  Folge  dieser  VemachUtNigQOg 
des  erBten  Theils  der  Formel  xelgt  sich  hei  der  EvicHoa.  Entweder 
man  mnss  dann,  entgegen  dem  späteren  Rechte»  schon  dem  emere  als 
solchen  eine  unmanente  Evictionshaftung  beilegen  ,  oder  man  kommt 
dazu.  Ricli  nach  einem  besonderen  Formeltheil  umzusehen,  der  diese 
Haftung  l)egrtindet,  d  h.  man  kommt  zu  der  unnachweisbaren  nuncu- 
patio.  Auf  diesem  letzteren  Standpunkt  steht  Eck  in  der  angeführten 
Schrift,  die  eine  richtige  Gmodansicbt  in  irriger  Weise  ausfuhrt,  ledig- 
lich weil  sie  den  Zusammenhang  der  Formel  Torkennt 
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Aber  sofcrnc  die  Absicht  des  Käufers  iiieht  blds  auf  das 
Bekoiiinieii  der  Saebe,  s^oudern  auf  den  Eigeuthumser werb 
gericbtet  ist,  enthält  auch  der  Naturalkauf  ein  Moment  der 
l^nsieherlieit  und  Unii:ewis8heit,  wie  es  nothwendig  mit  jedem 
derivativen  Ki<rentliuni>enverb  verbunden  ist.  Denn  Gegenstand 
ßinnlieher  \Valirneliniung  und  unmittelbarer  Prüfung  ist  hier 
zwar  die  äussere  Form,  nicht  aber  die  innere  Voraussetzung, 
das  dominium  auctoris.  Statt  Gewissheit  ist  zunäelist  nur 
Glaube  müglieh;  zu  einem  Mehr  wird  in  den  meisten  Fällen 
auch  der  umsichtige  Erwerber  trotz  näherer  l'riHung  niclit  ge- 
langen. Tritt  nun  fUr  ihn  die  Nothwendigkeit  ein,  die  ver- 
meintlich erworbene  Sache  an  den  wahrliaft  Berechtigten  her- 
auszugeben, so  ist  dies  kaum  in  irgend  einem  Falle  ganz 
ohne  Verlust  denkbar,  Verlust  der  auf  die  Sache  gemachten 
Verwendungen, Entgang  des  mittelst  derSaehe  in  Aussieht  stehen- 
den Gewinnes.  Aber  diese  Nachtheile  sind  doch  untergeord- 
net, so  dass  der  Erwerber  sie  fllglieh  selbst  tragen  muss,  wenn 
er  nicht  in  ganz  besonderer  Fürsorge  sieh  ausdrückliche  Ver- 
sprechungen in  dieser  Beziehung  hat  geben  lassen. 

AVesentlich  anders  gestaltet  sich  die  Sache  beim  Kauf. 
Denn  hier  gibt  der  Käufer  sein  gutes  Geld  für  die  Sache,  und  zwar 
etwa  nicht  blos  in  der  Meinung,  sich  dadurch  zum  Besitzer 
zu  machen ,  sondern  in  der  ausgesprochenen  Erwartung  des 
Eigeuthumserwerbs.  Wird  er  hierin  getäuscht,  so  verliert  er 
beides,  Preis  und  Waare,  und  der  Kauf,  der  doch  das  eigent- 
liche Bindemittel  des  Verkehrs  ist  und  dem  sich  überhaupt 
Niemand,  der  innerhalb  des  gesellschaftlichen  Verkehrs  steht, 
entziehen  kann,  stellt  sieli-  gleichwohl  als  ein  Uberaus  geföhr- 
liches  und  gewagtes  Geschäft  dar.  Allerdings  tritt  diese  Ge- 
fahr bei  verschiedeneu  Arten  von  Sachen  in  verschiedenem 
Grade  hervor.  Sie  versehwindet  beinahe  YoUständig  bei  den 
Gegenständen  des  alltäglichen  Verkehrs,  die  entweder  zmn 
raschen  Verzehren  oder  Weitenrerioflsern  bestimmt  sind  oder 
sonst  ihre  individuelle  Erkennbarkeit  so  schnell  verlieren,  dass 
fttr  den  EigenthUmer  die  Möglichkeit,  sie  weiter  zn  verfolgen, 
thatsSchlich  so  gat  wie  illosoriseh  ist.  Beim  Kaufe  solcher 
Gegenstände  tritt  aach  im  heutigen  Verkehre  der  Gedanke 
einer  Gefahr  nnd  einer  dawider  erforderlichen  Sicherang  vOllig 
zorttck.  Mit  der  individoellen  AusprSgong  der  Sache  dagegen 
mid  mit  ihrer  Danerbaftigkeit  sowie  mit  ihrer  Bestimmang 
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blcibendtT  Rcstandthcil  des  Vermögens  zu  sein  steigert  sich 
oflenbiir  die  (Jetabr  und  damit  das  Redlirtuiss  der  Abbilfe. 

Diese  lässt  sieb  in  versebiedener  Weise  denken'). 

\or  Alk'm  ist  es  mnglicli,  dass  der  Staat  gewisse  Veran- 
staltungen tritVt,  um  die  dem  Kaule  vorbergebende  PrUfung  der 
Eigentbumsl'rngo  zu  erleiebtern  und  in  ibrem  Kesultate  zn  si- 
ebern, eine  Einriebtung,  wie  sie  bei  uns  in  Beziehung  auf  un- 
bewegliebe  Saeben  vielfaeb  bestebt.  Dem  römiseben  Hechte 
ist  jede  >ob'be  Einrielitung,  wie  Überhaupt  der  ganze  Gedanke 
fremd,  dass  es  Aufgabe  des  Staats  sei,  hinsichtlich  der  mate- 
riellen Voraussetzungen  und  Erfordernisse  der  Rechts- 
geschäfte helfend  und  ergänzend  einzutreten.  Die  Maneipation 
steht  allerdings  unter  unmittelbarem  Seliutze  des  Staats,  aber 
nur  naeh  ihren  Wirkungen,  und  so  kann  denn  auch  dem  spä- 
teren Erwerber  der  Nachweis,  dass  sein  Auetor  ebenfalls  durch 
Maneipation  oder  Injurecession  u.  s.  w.  erworben  hatte,  immer 
nur  wieder  Vertrauen  und  Glauben,  aber  nicht  Gewissbeit  be- 
gründen. 

Haftet  daher  na(  b  rönjischem  Systeme  dem  Erwerb  die 
rngewisslieit  des  rechtliehen  Erfolgs  an,  so  kann  es  sich  im- 
mer nur  um  eine  naebträglicbe  AustinaiidersetzuDg  handeln, 
wenn  sieb  d&a  Vertrauen  des  Käufers  als  illusorisch  her- 
ausstellt. 

Hier  ist  nun  al)er  weiter  von  massgebender  Hedeutung  die 
Frage,  ob  schon  die  blosse  naebträglieh  eintretende  Gewiss- 
beit, dass  die  Sache  eine  fremde  ist,  genUgt,  um  irgend  welche 
recbtlielie  Wirkung  auf  den  Kauf  zu  äussern,  oder  ob  eine 
solche  Wirkung  cvft  eintritt,  wenn  dem  Käufer  gegenüber  die 


1)  Vgl.  Plinins  H.  N.  9,  25:  et  hoc  tarnen  aetcrnae  prope  pos- 
sessionis est,  sequitur  heredein,  in  mancipatum  vonit,  ut  praedium  ali- 
quud  u.  8.  w. 

2)  In  der  bisherigen  Ausführung  ist  Uberall  vorausgesetzt,  dass 
der  Zweck  des  Kaufes  Eigenthmuserwerb  ist  FQr  das  Sltere  Reebt 
bedarf,  wie  ich  glanbe,  dieser  Sats  keines  Nachweises:  denn  bün- 
diger und  unwiderleglicher  als  durch  die  Beschaffenheit  der  ICancipa- 

tion  kann  er  Uberhaupt  nicht  bewiesen  werden  Dass  aber  aneh  der 
Sacheiiknuf  des  klassischen  Rechts  normaler  Weisn  Ki<;eiithnTn8erwerb 
und  niclit  blos,  wie  wohl  auch  schon  gelegentlicli  l)cli;iuptet  worden 
ist,  eine  äumiue  von  faktischen  Vortbeilen  bezweckt,  wird,  sich  später 
zeigen. 
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Eigenschaft  der  Sache  als  einer  fremden  irgendwie  recbtlieb 
mr  Geltung  gebracht  wird. 

Die  erstere  AnÜ'nssnng  führt  nothwendig  daza,  innerhalb  dea 
Katüralsystems  deuVerkanf  einer  fremden  Sache  schlechthin  als 
nichtigznbehandeln.  Das  Eigenthum  des  Aiictor  ist  dann  ein  dem 
Yerkanf  wesentliches,  immanentes  Erfordemiss,  das  scheinbar 
Torhanden  oder  snbjectiv  zweifelhaft  sein  kann,  während  objectiv 
?on  Anfang  an  entweder  ein  gültiger  Kanf  oder  ein  nichtiger 
Kanf  besteht  Von  obligatorischen  Wirkungen  ist  hier 
also  auch  nur  in  zweiter  Linie  und  insoferne  die  Rede» 
als  in  jedem  Falle  die  Erkenntniss  der  Nichtigkeit  eines  be- 
reits vollzogenen  Rechtsgesebäftes  den  Anspruch  anf  Wieder- 
herstellung des  früheren  thatsächlichen  beziehungsweise  recht* 
liehen  Znstandes  begründet.  Hiezu  ist  die  eondictio  sine  cansa 
das  geeignete  Rechtsmittel,  sofern  etwa  die  Vindication  aus  be- 
sonderen Gründen  ihren  Dienst  versagt.  Und  daraus  folgt 
weiter,  dass  von  einer  Garantie  des  Verkäufers  hier  nur  in 
ganz  secundärer  und  accessorisehcr  Weise  die  Rede  sein  könnte; 
dieselbe  würde  sich  nothwendig  darauf  beschränken,  dass  er 
bei  erkannter  Nichtigkeit  des  Gescliäfts  Willens  und  im  Stande 
sein  werde,  den  vorigen  thatsächlichen  Zustand  —  durch  Rück- 
gabe des  vermeintlichen  Kaufpreises  —  wiederherzustellen^). 

Vom  formell  juristischen  Standpunkte  wäre  eine  solche 
Behandlung  nicht  unmöglich,  wie  sie  denn  auch  sowohl  beim 
Tausche  als  auch  —  nach  klassischem  Rechte,  in  einigen  be- 
sonders gestalteten  Fällen  des  Kaufes,  namentlich  beim  (unwis- 
sentlichen) Kauf  eines  homo  über  u.  s.  w.  eintritt. 

Aber  im  Allgemeinen  würde  sie  sich  zur  Natur  des  Kau- 
fes wenig  schicken.  Sic  würde  das  zur  unbedingten  und  ob- 
jeetivcn  Regel  machen,  was  doch  nur  in  den  meisten  und  re- 
gelmässigen Fällen  der  Intention  des  Käufers  entspricht:  an 
und  für  sich  ist  ja  auch  die  entgegengesetzte  Absieht  sehr 
wohl  denkbar,  dass  er  das  Risiko  des  Gescliiifts  Übernimmt, 
ja  diese  Absicht  werden  wir  sogar  bei  einem  grossen  Thcil 
von  Kaufgescliiiften  -  wie  schon  oben  bemerkt  —  als  ganz 
selbötversländlich  voraussetzen  dürfen. 


1)  Denn  eine  cautio  —  nach  Analogie  <1er  cautio  de  rato  —  dass 
der  Verkäufer  für  die  Genehmi^un^c  des  EigentliUmers  sorgen  und  eio- 
Rtehen  will,  hätte  hier  offenbar  gar  keinen  liünn. 
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Sodann  aber  würde  ein  solches  System  auch  ob- 
jectiv  weit  Ul)er  das  Ziel  hinausHchieseen ;  denn  es  bedarf 
ja  gar  keiner  Krörterung,  das»  die  Sicherheit  des  \  er- 
kehrs  nichts  driiii^^ender  verhangt,  als  die  möglichste  Aufrecht- 
erhaltiing  des  (hueli  den  Kauf  geschalfenen  Zustande»,  auch 
da,  wo  die  Voraussetzung  des  Eigenthuniserwerbes  zunächst 
fehlt.  Welche  rnsieherheit  aller  Verhältnisse,  welches  fort- 
währende KUckgängigmachen  thatsächlicher  und  rechtlicher  Zu- 
stände würde  eintreten,  wenn  jeder  Kauf  auf  Grund  mangeln- 
den Eigenthums  ohne  weiteres  nichtig  wäre. 

Somit  stehen  wir  vor  einem  Problem.  Einerseits  soll  der 
Kauf  auch  bii  mangelnder  direkter  Wirkung  aufrecht  erhalten 
bleiben,  andererseits  bekommt  der  Käufer  weniger,  als  er  nicht 
nur  nach  dem  allgenu  incn  Zweck  des  Geschäfts,  sondern  auch 
nach  seiner  im  Formular  concret  ausgesprochenen  Absicht  er- 
wartet. Haue  rem  meam  esse  aio  —  und  gleichwohl  soll  der 
Bestand  des  Geschäfts  davon  unabhängig  sein,  ob  diese  Be- 
hauptung wahr  oder  falsch  ist. 

Dieses  Problem  kann  nur  mittelst  einer  doppelten  N'oraus- 
setzung  gelöst  werden ,  wovon  jede  zur  andern  im  Verhält- 
nisse innigster  Ergänzung  steht. 

Die  eine  Voraussetzung  ist  die,  dass  vermöge  einer  Vor- 
Bchrift  der  Kecbtsordnung  der  anfängliche  Mangel  des  Eigen- 
thnms  sich  ergänzen  kann:  was  der  Käufer  nicht  sofort  erwor- 
ben bat,  das  erwirbt  er  dnrcb  binznkommenden  Zeitablauf. 
Die  Ersitzung  bewirkt,  dass  der  anflüigliche  Mangel  des 
Eigentboms  nnd  die  daraus  sich  ergebenden  Conseqnenzen  er- 
träglich sind,  weil  sie  dot  während  einer  beschrXnkteD,  —  im 
Siteren  Rechte  bekanntlich  sehr  knrzen  —  Zeit  dauern  Fehlt 
dem  Käufer  die  Gewissheit,  ob  er  sofort  nnd  onm ittelbar 
durch  den  Kauf  Eigenihttmer  geworden  sei,  so  bat  er  doch  die 
kaum  minder  werthyoUe  Gewissheit,  dass  sich  der  vielleicht 
mangelhafte  Erwerb  jedenfalls  nach  Ablanf  von  einem  oder 
zwei  Jahren  in  Eigenthom  verwandeln  kann 

1)  Durch  die  aoeessiu  possessionis  ist  dann  eine  noch  weiter 
gehende  ErleichteniBg  eiogeftthrt,  die  aber  erst  dem  späteren  Beohte 

angehört. 

2)  L.  ;i  D.  de  usurp  (41,3).  Usucapio  est  adiectio  doniinii  per 
continuatiuuem  possessionis  temporis  lege  deliniti.  —  Die  Lesart 
adiectio,  die  das  Wesen  der  Enitzaog  sehr  gut  ehankterisirt,  sollte 
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Daas  nno  die  Ersitzung  arsprUnglich  in  der  allernächsten 
Beziehung  zum  Kaufe  steht,  das  ist  so  klar  und  aach  so  viel- 
fach anerkannt,  daas  es  darttber  kaom  einer  weiteren  Auafttb- 
mng  bedarf. 

Wer  znnXchat  in  den  bekannten  Mittheilongen  von  Cicero, 
nämlich  Top.  c.  4  und  pro  Caecina  e.  19  eine  ächte  und  un- 
mittelbare Ueberlieferong  der  ZwOlftafel Vorschrift  erblickt, 
der  wird  auch  einen  gewissen  wörtlichen  Zusammenhang  zwi- 
schen Kauf  und  Ersitzung  nicht  verkennen.  Denn  mag  map 
nun  mit  Mommsen')  die  anctoritas  direct  auf  die  Gewäbr- 
schaftspflicht  des  Verkäufers  beziehen  —  oder  mag  man  mit  der 
herrschenden  Meinung*)  unter  auctoritas  die  Gewähr  verstehen, 
welche  mit  der  gesetzlichen  Dauer  des  usus  verbanden  ist,  in 
jedem  Falle  knüpft  das  Gesetz,  sei  es  direkt,  sei  es  indirekt, 
an  die  mit  dem  Kaufe  verbundene  Gewähr  an.  Wer  aber  über 
die  kritische  Zuverliissigkeit  von  Cicero's  Bericht  gerechte 
Zweifel  hegt  ^)  und  sich  daher  von  dorn  Ranne  der  schwer- 
verständlichen Worte  losmacht,  der  wird  nur  noch  um  so  leich- 
ter zu  der  Ansicht  gelangen,  dass  die  zwölf  Tafeln  in  der 
That  die  Ersitzung  in  Verbindung  zu  der  Ocwährschaflspflicht 
des  Verkäufers  setzten  '  ).  Aber  ganz  abgesehen  hievon ,  so 
erinnere  ich  daran,  wie  auch  noch  in  der  Publieiana  die  innige 
Beziebnng  der  Ersitzung  zum  Kaufe  hervortritt^),  wie  ferner 


man  nicht  deswegen  bemängeln,  weil  Hoethius  (ad  Topic.  4,  23) 
in  einer  äbolich  lautenden  Stelle  adeptio  hat.  Beide  Ausdrucke  sind 
richtig  und  können  daher  nebeneinander  bestehen. 

1)  Ad  legem'  de  icribis  et  vialoribns  et  de  auotoritate  1843  8.  18. 
aFtando  per  bienninm  emtor  ntatar,  venditor  tamdia  anetoiitatem  ei 
accomodet  evfctionemque  praestet. 

2)  Neneatcns  vortheidigt  vonUnifried  in  der  Zeitschrift fUrllechts- 
geschichte  Bd.  IX  S.  195,  ohne  neue  Gesichtspunkte.  Weitere  litera- 
tur  bei  Danz  a  a.  0.  I,  S.  221. 

3)  Dieselben  sind  in  einer  für  mich  Überzeugenden  Weise  ent- 
^kelt  TOB  Dana  a.  a.  0. 

4)  Saehlieh  eehlieese  idi  mieh  dnrehaos  der  ErUXmnf  Momm- 
•ea*«  an;  formejl  ist  dieselbe  ebensowenig  befHedigeod,  wie  Irgend 
eine  andere,  die  von  der  Voraussetzung  ausgeht ,  dass  uns  Cicero  den 
Geseizpstext  In  aanSbemder  fiiobtigkeit  and  Vollständigkeit  mitge* 
theüt  hat 

5)  Denn  Willkür   ist  es,  das  emere  in   der  pubUoianischea 
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der  titiilus  pro  omtore  oiTenbar  der  Kern  ist,  an  den  sich  die 
übrigen  Titel  anschlicssen  ^) ,  wie  noch  die  accessio  possessio- 
nis sich  frtllipr  beim  Kauf  als  bei  andern  Titeln  zur  Anerken- 
nung gebracht  hat^). 

Fassen  wir  so  die  Ersitzung  nicht  blos  statistisch  —  was 
ja  Uberhaupt  keinem  Zweifel  unterliegen  kann,  —  sondern  anoli 
historisch  als  Complement  des  Kaufes  auf,  so  gewinnen  wir 
nach  zwei  Seiten  hin  Licht  und  Aufklärung.  Wir  erkennen 
von  Neuem,  das»  der  Zweck  des  Kaufs  allerdings  der  Eigen- 
thumscrwerb  ist,  zu^^leich  aber  auch,  dass  die  Wirkung:  des 
Kigenthumerwerbs  dem  Kaufe  als  gegenwSrtifrcs  Erforder- 
niss  niclit  immaiient  ist,  sondern  nur  erreicht  werden  soll 
und  daher  auch  noch  nachträglieh  erreicht  werden  kann.  Die 
Ersitzung  gewährt  dem  Käufer  das,  was  er  von  Anfang  an 
haben  wollte,  aber  wegen  mangelnden  dominium  auctoris 
nicht  sofort  haben  konnte.  Aber  dass  sie  ihm  dies  nach- 
träglich gewähren  kann,  ist  eben  nur  möglieh,  wenn  der 
Kauf  trotz  jenes  Mangels  an  und  fltr  sieh  zu  Hecht  besteht; 
Nichtigkeit  des  Kaufs  wegen  mangelnder  Eigonlliunistihcrtra- 
gUDg  und  Ersit'/ung  wtlrden  sich  gegenseitig  ausschliessen 

Zwisdieu  dem  durch  Mancipation  vollzogenen  Kauf  und 
der  vollendeten  Ersitzung  liegt  nun  aber  ein  Zeitraum  von 
bald  einem  bald  zwei  Jahren  in  der  Mitte,  während  dessen  der 
Käufer  dem  Anspruch  des  dritten  EigenthUmers  ausgesetzt  ist. 
Denn  das  römische  Recht  ist  niemals  in  seiner  FUrsorge  fllr 
die  Interessen  des  Käufers  so  weit  gegangen  wie  manche  mit- 
telalterliche und  moderne  Keehtsliildungen ,  die  dem  titulirtcD 
und  gutgläubigen  Besitzer  gegenüber  die  Eigenthumsklage 
ganz  versagen  oder  nur  gegen  Erstattung  des  Kaufpreises  za- 


Fnrmel  (Cai.  IV,  36)  als  ursprünglich  gleichbedeutend  mit  KErwerbeu" 
Bchlechtliiii  zu  erklären. 

1 J  Wunebeu  freilich  die  lucrativu  et  iuipruba  pru  hereüe  usucapio 
ihre  eigeatbOinliehe  Steiluf  eimiinint. 

2)  Vgl  auch  L.  12  g.  8  D.  de  captiv.  (49,  tb):  Jus  bona«  fidel 
emtoris  vetnstiieimom  (IVyphonin). 

3)  Bei  dieser  Gelegenlielt  will  ich  einstireUeii  bemerken,  dass  leb 
die  von  Ubbclohde  angenommene  usucapio  pro  mancipato  („üeber 
die  usucapio  pro  mancipato,  Marburger  Festschrift  1873  ),  fllr  unbegrün- 
det halte.  Vgl.  darüber  auch  Huschke,  das  Recht  der  Publiciani- 
scbeu  Klage  S,  bi  Aum.  95. 
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lassen.  —  Es  bedarf  also  ejnes  weiteren  Mittels,  um  den  Käu- 
fer ungefährdet  Uber  diese  Zwischenzeit  hinUberzubriiigeo,  uod 
dieses  Mittel  kann  nur  ein  obligatorisches  sein. 

Mit  dem  Kaufe  ist  eine  Garantie  des  Verkäufers 
verbunden,  dass  die  Sache  dem  Käufer  nicht  durch  das  Kecht 
ciues  Dritten  entzogen  werde.  Geschieht  dies  gleichwohl,  so 
)iat  der  Käuter  gegen  den  Verkäufer  einen  Entscbfidigangsan- 
spruch  auf  das  Doppelte. 

Gerade  in  diesem  Entschädigungsanspruch  nun  erblicke  ich 
die  speci fise h  e  Wirkung  der  Mancipation.  Di'nn  dass  durch 
sie  ein  besonders  qualificirtes  Eigenthuui  Ubertragen  wird, 
läugne  ich  ');  folglich  ist  sie  auch  keine  Voraussetzung  für 
die  conditio  usucapiendi.  Dagegen  kann  eine  Gewährschafts- 
pflieht  ja  auch  mit  dem  formlosen  Verkaufe  verbunden  sein, 
aber  nur  mittelst  einer  besonderen  darauf  bezüglichen  Verab- 
redung, die  gar  keinen  Bestandtheil  des  Kaufgeschäfts  selbst 
bildet,  sondern  äusscrlich  nebenhergeht:  der  Maneijiation  da- 
gegen (so  wie  wir  sie  gegenwärtig  betrachten)  inhärirt  diese 
Gewährschaft -pflicht,  so  dass,  wie  wir  aus  Plautus  ersehen*), 
Maneij)atiuneu  gerade  zu  dem  Zwecke  vorgenommen  wur- 
den, um  die  Gewährschaftspflicht  zu  begründen,  sowie 
umgekehrt  da ,  wo  letztere  aus  irgend  einem  Grunde  ausge- 
schlossen sein  sollte,  auch  die  Mancipation  unterblieb. 

Diese  mit  der  Mancipation  verbundene  Pflicht  der  Ge- 
wäbrleistuDg  ist  nunmehr  eingebend  zu  erörtern. 


1)  Ich  weiss  sehr  wohl ,  dass  wenn  eine  res  niancipi  durch  blose 
TraditioD  veräussert  wird,  uucli  kein  E  i  ge n  t  h  u ni  übergeht.  Allein  hier 
habe  ich  zunächst  nur  Mancipation  und  formlose  Kaufestradition  in  ih- 
rem allgerndnen  gegenseitigen  VeriblUtiiiMe  im  Ange:  die  Frage  dage- 
gen, wamm  res  maneipi  fonnloe  aadi  nicht  einmal  m  Eigenttmm 
übertragen  werden  können,  gehört  in  einen  andern  Zusammenhang.  Je- 
denfalls ist  der  Erwerb  des  quirit  Eigenthums  der  Mancipation  mit 
ehier  Reihe  anderer  Geschäfte  gemein  ,  die  die  Wirkung  der  (iewähr- 
schait  entbehren,  so  dass  unter  allen  Umständen  in  Beziehung  auf  res 
mancipi  der  obige  Satz  richtig  ist. 

2)  Die  Belegstellen  unten. 

3)  Vgl.  ▼orlXiifig  Vam»  de  B.  B.  II,  10,  5. 


Digitized  by  Google 


—  110  — 


§.  12. 

Wenn  wir  snnftchst  fragen,  worin  der  Inhalt  dieser  Yer- 
bindlicbkeit  bestand,  so  darf  wohl  die  eigcnthttmliehe  Ansicht 
von  Brinz  dass  „beim  Verkanf  mit  Mancipation.Yerkftafer 
keine  anctoritas  znrttckbehielt,  daos  er  mit  seinem  qniritari- 
Bchen  Rechte  diese  selbst  mit?erilnsserte*),  also  aneh  im  Eric- 
tionsfall  daflir  haftete,  nicht  daram,  weil  evindrt,  sondern  weil 
das  angebliche  ins,  die  verheisaene  anctoritas  nicht  erfolgt 
war,**  wohl  auf  sich  berobcn.  Formell  ist  nicht  an  erkennen, 
wie  nnd  anf  welchem  Wege  die  anctoritas  yerheissen  wurde'), 
sodann  wttre,  so  viel  ich  sehe,  die  anctoritas  in  diesem  Sinne  ^ 
eben  gar  nichts  anderes  als  das  Eigenthum  selbst:  wer  dem 
Kftnfer  die  Möglichkeit  Ubertragen  soll ,  sich  selbst  im  Eigen- 
thnmsprozess  an  vertreten,  der  mass  ihn  eben  zum  Eigentbtt> 
mer  machen,  nnd  damit  ist  dann  die  Haftung  des  Verkäufen 
anf  eine  ganz  andere  Grundlage  gestellt.  So  ergibt  sich  denn 
auch  das  eigenthUmliche  Besnltat,  dass  Bi  inz  die  anctoritas 
des  Verkäufers  da  läugnen  mnss,  wo  sie  nach  den  Quellen  al- 
lein and  als  wesentlicher  Ausfluss  des  Geschäfts  vorkommt, 
während  er  sie  umgekehrt  bei  formlosem  Verkauf  von  res  man* 
dpi  sowie  beim  Verkauf  von  res  nec  mancipi  statdrt^  wo  ge> 
rade  die  Quellen  entschieden  nichts  davon  wissen.  — 

Unter  anctoritas  haben  wir  eine  ganz  conerete  Handlung 
des  Verkäufers  zu  verstehen.  Auetor  (von  au^ore)  ist  der, 
welcher  zn  einem  Geschäft  oder  Zustand  hinzutritt  und  durch 
dieses  sein  Hinzutreten  die  Wirksamkeit  des  Geschäfts  oder 
Zustands  erhöht  und  ergänzt,  also  der  Beistand;  und  ancto- 
ritas l)edeutet  ursprunglich  diese  Handlang  des  Hinzotretena 
nnd  Beistandleistens 


1)  Pandekten  I,  S.  488. 

2)  Die  Berufung  auf  Paul.  S.  R.  17  §.  3  setzt  da.s  Missverständ- 
niss  voraus,  dass  auctoritatis  zu  venditor  gelicirt,  wäliroud  es  —  wo- 
rüber der  Zusumuicubang  keinen  Zweifel  läset,  —  von  obligatar  ab- 
hängt Vgl  Eck  a.  a.  0.  8.  7. 

3)  Es  hat  daher  auch  die  Berafnag  aaf  Cicero  de  ofF.  III  16  keine 
ersiditllehe  Basis. 

4)  Aue  diesem  qirachlichcn  Grunde  halte  ich  namentlich  die  Ueber- 
liefemng  des  Satzes  ^tisus  et  ahctoritas"  fllr  falsch.  Anctoritas  kann  in 
der  Zeit  der  12  Tatchi  weder  bedeutet  haben:  1  )  Auctoritüt  im  Sinne 
von  rechtfibegrUndeudeu  Voraussetsungen  (wie  Puchta  Übersetzt,  die 
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AHein  so  wie  dieses  InnsntreCeiide  Ergftnzeii  mid  Vemll- 
ständigen  ftnsserlicb  sich  in  den  verschiedenen  Fftllen  sehr 
manchfaeh  gestaltet  —  bald  als  formelles  Mithandeln  wie  beim 
Vormund,  bald  als  materielles  Zustimmen,  bald  als  Unterlassen 
eines  die  Kassation  begründenden  Einspraches,  so  ist  nnn  ge- 
rade für  die  Hancipation  die  Frage  su  nntersnchen,  zn  wel- 
chem. Geschäfte  oder  Znstande  denn  die  anctoritas  des  Ver- 
käufers hinzutritt  Die  Antwort  scheint  Überaus  nahe  zu  lie- 
gen —  eben  zum  Kaufe.  Dieser,  der  an  und  ftff  sich  nur  in 
der  Uebergabe  der  Sache  gegen  Geld  besteht,  wird  „gemehrf*, 
wenn  sich  der  Verkäufer  Tcrpflichtet,  den  Käufer  gegen  den 
Eyincenten  zu  vertreten^).' 

Gleichwohl  ist  diese  Anmcht  irrig.  Denn  einmal  ist  die 
anctoritas  nicht  etwas  änsserlich  zur  Handpation  hinzutre- 
tendes; es  ist  oben  nachgewiesen,  dass  die  Haftung  des  Ver- 
käufers nicht  auf  einer  besondem  Nuncupation,  die  dann  wohl 
anch  fehlen  könnte,  beruht,  sondern  auf  der  Handpation  als 
solcher;  wo  Mandpation  ist,  da  ist  Haftung.  Demnach  kann 
man  die  anctoritas  nicht  eine  Mehrung  des  Mandpationskaufe 
nennen;  man  könnte  nur  sagen  — Jm  Widerspruch  allerdings 
mit  dem  wirklichen  Sprachgebraach:  die  Mandpation  selbst 
*sd  durch  die  ihr  anhaftende  obligatorische  Pflicht  des  Ver- 
kSufers  eine  Mehrung  und  Steigerung  gegenttber  dem  formlo- 
sen Kauf. 

Sodann  ist  diese  vorzugsweise  quantitative  Auffassung  der 
anctoritas  als  einer  Mehrung  bereits  bestehender  Rechte  durch 
Hinzukommen  weiterer  Rechte  ohne  Zweifel  auch  innerlieh 
ungenügend.  Es  wäre  dann  gar  nicht  einzusehen,  wie  das 
Wort  zu  einer  technischen  und  auf  gewisse  FftUe  beschränkten 
Bedeutung  gelangen  konnte.  Gerade  die  Nuance  der  qualita- 


Zeit  ist  mein  Reclit)  noch  2)  Pflicht  zur  Gowälirschaftsloistung.  Im- 
merhin ist  die  letztere  Bedeutung  die  concrctere  und  darum  die  ältere. 
Ueber  die  Bedeutung  von  auctor  u.  s  w.  vgl.  Huschke  Nexum  S.  läO, 
Hommaeii,  ritaDiielw  FonehimgeB  S.  346,  Perniee  Labeo  I  8.  186, 
Hiit  dessen  Aufllusimg  der  anetoritas  voictttoris  ich  aUerdings  niebt 
flbereliistinmen  kun. 

1)  So  Perniee  a.  a.  0.  Weon  derselbe  firetlich  sagt,  n^on  einer 
OarantieQbeniahnie  ist  hier  lieine  Bede/'  ao  verttelie  ich  den  Unter- 
aeUed  nicht,  der  Uemit  gemacht  werden  aolL 
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tivcn  Steig:ening,  die  doch  Pernicc  in  anderer  Anweudong 
gelbst  hervorhebt,  würde  hier  verloren  gehen. 

Ist  also  au  clor  in  Beziehung  auf  den  Mancipationskauf 
schon  nach  diesen  allgemeinen  Erwägungen  nicht  der,  welcher 
eine  besondere  Verpflichtung  libernininit,  die  an  sich  nicht  in  dem 
Gescliätte  liegt,  sondern  der,  welcher  durch  sein  Hinzutreten 
dem  Geschäfte  eine  (jualitativ  gesteigerte  Wirksamkeit  verleiht, 
Mängel  und  Hindernisse  dieser  Wirksamkeit  beseitigt,  so  führt 
uns  di(  sc  Spur  nicht  auf  den  Abschluss,  sondern  auf  die  Aus- 
übung des  Geschäfts,  oder  sagen  wir  auf  die  Bethätigung  sei- 
ner rechtlichen  Wirkungen.  Und  auf  dieselbe  Spur  werden 
wir  auch  von  anderer  Seite  geführt. 

Die  Worte,  mit  welchen  der  im  Eigenthurasprozess  als 
Kläger  oder  Beklagter  auftretende  Käufer  den  bei  Gericht  an- 
wesenden Verkäufer  anspricht,  lauten  nach  Valerius  Probus: 
(^uando  in  iure  te  conspicuo  postulo  anne  fuas  auctor*). 

Nun  ist  aber  fuas  nicht  das  Perfect,  sondern  das  Praesens, 
und  dieses  allein  passt  auch  zu  postulo ;  denn  postulo  heisst 
nicht  „ich  frage  dich  '  in  dem  Sinuc  von  ,.ieh  erkundige  mich 
bei  dir —  quaero  oder  interrogo",  sondern  jjch  stelle  das  An- 
sinnen, den  Antrag  an  dich.''  iSo  heisst  es  auch  im  Vindica- 
tionsformular  nicht  ^.postulo  qua  ex  causa  vindicavcris,"  son- 
dern postulo  anne  dicas  qua  etc."  Jene  Worte  bedeuten 
also  nicht:  „Ich  frage  dich,  ob  du  mein  auctor  geworden  bist, 
ob  du  bei  Gelegenheit  des  Kaufs  oder  auf  Grund  des  Kaufs 
die  auctoritas  ttbernommen  hast"  —  alsdann  hätten  wir  eine 
interrogatio  in  iure  —  sondern  „ich  stelle  das  Ansinnen  an 
dich,  ob  da  meinen  Anotor  machen  wlUst'' 

Hiezn  kommen  nnn  noch  andere  Argumente.  Eine  tech- 
nische Bezeichnung  ist  die:  aaetoritatem  defugcre'). 
Dies  ist  ein  prozessualer  Ausdruck,  dessen  Analogon  das  tlb- 


1 )  Die  Lesart  far  oder  fas  ist  oflfonhar  sinnlos  und  ans  dem  alter- 
tbüuilichcn  und  den  Abschreiborn  unverständlichen  fuas  entstanden. 

2)  Auf  dasselbe  Resultat  würde  rs  führen,  wenn  man  mitHuschke, 
Malta  8.  431  statt  fuas  lesen  wollte  fias.  ^«üthig  scheint  mir  dieae 
Veränderung  in  keiner  Weise  zu  sein. 

3)  Plaut.  Poen.  I,  1,  17:  Icrcnt.  ilunm.  II,  :i90:  Cic.  pro  Sulla 
XI,  f.  33;  L.  85  §.  5,  L.  139  D.  de  V.  0.  (15,  1;  Huschko  Mexom 
S.  186  Anm.  281. 
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fiebere  deserere  ist').  Und  diese  prozessuale  Bezichnng 
wird  noch  weiter  ins  Licht. gestellt  durch  eine  Notiz  von 
Varro'),  woraus  sich  ergibt,  dass  die  Mancipationsver- 
käufer  in  älterer  Zeit  Tades  stellten,  dass  aber  diese  Sitte 
allmälig  abkam  und  dass  dann  spiter  in  dem  Vertragsformn- 
lare  ausdrückliche  Verwahrung  gegen  das  Verlangen  solcher 
Bürgen  eingelegt  wurde.  Nun  sind  aber  vades  ttberall  nnd 
aosscbliesslich  nur  ProzessbUrgen,  Gestellung sbUrgeii,  und 
gerade  in  der  Stelle,  der  wir  die  angeführte  Notiz  verdanken, 
wird  ex  professo  der  Unterschied  der  sponsores,  der  praedes 
nnd  der  vades  erörtert  £s  fragt  sich,  wann  diese  vades 
vom  Maneipanten  gegeben  wurden.  Nach  der  Ansieht  man- 
eher  Schriftsteller  geschah  dies  erst  nach  dem  Abschlüsse  der 
Mancipation ,  wenn  sich  nämlich  später  Bedenken  Uber  die 
Zahlungsfähigkeit  des  Verkäufers  herausstellten'),  ja  Andere 
verstehen  unter  inceptae  res  den  Beginn  des  Evictionsproces- 
ses  *).  Allein  diese  Auffassung  kann  ich,  abgesehen  von  dem 
spracbliehen  Hedenken ,  auch  aus  sachlichen  Gründen  nicht 
theilen.  Denn  ist  einmal  der  Prozess  im  Gange,  dann  kann 
es  sich  nur  um  das  gewöhnliche  prozessuale  Vadimonium 
handeln.  Dasselbe  wird  nicht  vorher  versprochen,  es  trifft  auch 
nicht  blos  den  Auetor,  sondern  ebenso  jeden  Beklagten,  und  es 
ist  doch  nicht  recht  denkbar,  dass  der  Käufer  gerade  dem 
Auetor  zu  Lieb  sich  seiner  prozessualen  Befugniss  zum  Voraus 
sollte  begeben  haben,  und  zwar  gerade  dann,  wenn  die  Zah- 
lungsfähigkeit des  Auetor  bedenklich  war.  Denkt  man  aber 
an  den  Zwiscbcuzustnnd  zwischen  dem  Kaufabschlnss  und  dem 
Beginn  des  Evictionsprocesses  ^ j ,  so  ist  gar  nicht  einzusehen, 

1)  Vgl.  Kar  Iowa  a.  a.  0.  8.  76,  S.  373.  Das  GegentheO  von  de- 
fagere  ist  bekanntlich  subsistere,  Uber  dessen  prowssnale Bedentang 
eboiilllls  kein  Zweifel  sein  kann. 

2)  de  L.  L.  VI,  7,  74:  Vas  appellatns  qtii  pro  altero  vadimonium 
pronaitiebat.  Consuetndo  erat,  quuin  renn  purum  esset  idorieiis  iii(.epti.s 
rebus,  ut  pro  se  .iliuui  daret;  a  quo  caveri  postea  lege  coeptum  est  ab 
his  qui  praedia  venderent,  vades  nc  darent;  ab  co  acribi  cueptum  in 
lege  maneipioniu:  «Vadem  ne  poseeret  neo  daUtnr.* 

3)  Hiernach  tot  hiceptie  lebiu  der  Abtativns  abeolntns  =  post  hi- 
eeptas  ree. 

4)  z.  B.  Huschke,  Neinm  S.  196,  Eck  a.  a.  0.  S.  II. 

5)  Dies  .scheint  die  Ansicht  von  Biidorff  Zeitsobrift  für  Bechts- 

geschichte  a.  a.  0.  S.  91  zu  sein. 

BecLmann,  Kauf.  I.  O 
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auf  welche  Weise  und  durch  welche  Mittel  die  Stellung  von 
vades  erzwungen  werden  konnte.  Es  gibt,  wie  mir  scheint, 
nur  zwei  Möglichkeiten:  entweder  der  Schuldner  wird  bei  Ein- 
gehung der  Schuld  gezwungen,  Bürgen  zu  stellen,  oder  es 
handelt  sich  um  Prozes.sbUigen;  ein  Recht  des  Gläubigers, 
nachträglich  blos  deshalb,  weil  sich  die  Lage  des  Schuldners 
verschlechtert,  iUirgcn  zu  vcrlaiifren  gibt  es  nicht,  und  am  we- 
nigsten wäre  einzusehen,  warum  ein  solches  Hecht  gerade  zum 
Nachtheil  des  Auetor  bestehen  sollte.  Ich  verstehe  daher  die 
Stelle  so:  dass  ursprünglich  beim  Verkaufe  vades  verlangt  und 
gegeben  wurden,  natürlich  nur  im  Falle,  dass  ein  Bedenken 
gegen  die  Zuverlässigkeit  und  ZahlungstUhigkeit  des  Verkäu- 
fers bestand  —  quum  reus  parum  esset  iduneus  ineeptis  re- 
bus — ;  also  Bürgen,  die  für  sein  Erscheinen  bei  Gericht 
eintraten;  und  da  die  Nothwendigkiit  dieses  Erscheinens  zu- 
nächst nur  eine  ungewisse  Eventualität  war,  so  gestaltete  sich 
,  natürlich  auch  das  vadimonium  vorerst  zu  einem  in  diesem 
Sinne  bedingten.  Selbstverständlich  darf  man  nicht  daran 
denken,  dass  diese  Bürgschaftsbestellung  ein  Bestandtheil  der 
Mancipation  warj  sie  vollzog  sich  ebenso  ausserhalb  derselben, 
wie  der  Abschluss  der  Creditstipulation  u.  s.  w.  Als  dann 
später  die  Stellung  solcher  vades  theils  lästig  theils  bei  ver- 
änderten Verhältnissen  zwecklos  wurde,  gleichwohl  aber  das 
Verlangen  nach  ihnen  sich  traditionell  erhielt^),  80  worde 
nnn,  um  allen  Irrungen  vorzubeugen,  in  den  die  Mancipation 
vorbereitenden  leges,  ausdrücklich  bemerkt ,  dam  Tide» 
nicht  zu  stellen  seien,  d.  h.  dasB  der  Käufer  nieht  etwa  aus 
diesem  Gnmde  den  VoHsag  des  Kmxlü  durch  ManeipatloB  ver- 
weigern dürfe*). 


1)  Vgl.  L  4  pr.  1).  de  oviot.  (21,  2).  Ob  der  aucff»r  secandus 
eine  Heminiscenz  an  den  vas  ist,  muss  ich  dabin  gestellt  sein  lassen. 

2)  Die  beiden  aeh^bar  tautologischen  Sätze  a  quo  —  und  ab  eo, 
die  aUerdings  auch  ungeschickt  und  schwerfällig  aneinander  gereiht 
sind,  scheinen  sich  so  zu  einander  verhalten:  zuerst  kam  der  Aus- 
schluss von  vades  in  einzelnen  Fällen  vor  (als  besondere  Clausel  die- 
ser coucreten  Gescbärte:  caveri  lege  coeptum  esty,  später  wurde  die 
Yerwahmog  als  tralatieisehe  Claosel  ein  für  allemal  in  das  Kauffbnsn- 
lar  anfgsnoaunen. 
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Der  Anctor  hat  also  mit  dem  Tutor  genau  das  gemein, 
dass  er  bei  einer  Handlung  mitzuwirken  hat.  Nur  dass 
der  Ilandltingen,  denen  der  Tutor  seine  auetoritas  zuwendet, 
der  Gattung  und  Art  nach  mehrere  sind,  hier  dagegen  nur  eine 
einzige  in  Hetraeht  kommt,  nämlich  die  Vindication  der 
Sache.  Und  der  weitere  Unterschied  ist  dann  der,  dass  die 
tutoris  auctoritas  ertheilt  wird  auf  Grund  eines  Amtes  und  um 
der  mangelnden  Selbständigkeit  des  MWndels  halbcM-,  unsere 
auctoritas  dagegen  auf  Vertrag  beruht  und  ciu  eiuzelues 
materielles  Kecht  schützen  und  wahren  soll. 

Wenn  wir  so  den  Anctor  als  gerichtliehen  Beistand  des 
KSnfers  im  Vindicationspio/.ess  und  seine  durch  die  Maneipation 
begrlindete  Obligation  gerade  eben  als  PHieht  auffassen ,  sol- 
chen Beistand  zu  leisten,  so  stimmt  zu  dieser  Auflassung  vor 
allem  das  Bild,  das  wir  uns  auf  (i rund  spärlicher  Mittbeilungen 
von  dem  Verfahren  machen  können. 

In  einer  Stelle')  spricht  Cicero  von  einer  actio  in 
auctorem  praesentem,  und  dies  seheint  von  manchen Keehts- 
historikern^)  so  verstanden  zu  werden,  als  handle  es  sich  da- 
bei um  eine  eigentliche  und  förmliche  Klage.  Gegen  diese 
Ansicht  sprechen  zwei  äussere  Umstände,  die  Bezeichnung  des 
auctor  als  praesens,  was  insoferne  gar  keinen  Sinn  hat  als 
gegen  einen  Abwesenden  überhaupt  nicht  geklagt  werden  kann, 
und  die  Einleitungswortc  quando  (oder  quandoque)  ^)  te  iu 
iure  conspieuo,  eine  Ansprache,  die  dem  in  ius  vocirtcu  Be- 
klagten gegenüber  geradezu  abgeschmackt  und  sinnlos  wäre 
and  auch  ganz  ohne  Beispiel  dasteht.  Vielmehr  deutet  beides, 
die  priignante  Hervorhebung  der  Anwesenheit  und  die  An- 
sprache darauf  bin ,  dass  der  Auctor  nicht  in  Folge  einer  in 
ins  Tocatib,  sondern  auf  Grund  privater  Benachrichtigung,  so- 
mit officiell  zu  fft]  1  ig  anwesend  ist,  und  dass  daher  das  Verfah- 
ren auch  in  s^uer  Abwesenheit  den  weitisren  Verhmf  nehmen 
wttrde«).  . 


1)  Pro  Caecina  19  §.  54. 

2)  Selbst  Bekkcr  Aktionen  II,  S.  \:]\  thcilt  diese  Meinung,  der 
Übrigens  unvermt'rkt  aus  dem  fuas  ein  fiicris  macht. 

3)  «Quandu'  bat  Cicero  pro  Mur.  12  §.26,  und  Probus;  quau- 
doqna  Cicero  pro  Caec  19  §•  54. 

4)  Mit  andern  Worten,  es  handelt  tioh  am  eis  „laeidentverfahren**. 

8* 
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Wenn  nun  der  auctor  praesens  der  ergangenen  Anfforde- 
rung  Folge  leistet  (.subsistit)  und  dem  Käutcr  zum  Siege  verhilft, 
80  ist  seine  i'flielit  ei  tüllt  und  die  .Sache  erledigt*  Es  kann 
aber  auch  sein,  dass  er  nieht  erscheint  oder  aber  ausdrück- 
lich seinen  Beistand  (z.  H.  unter  Abläugnung  des  Kaufs) 
verweigert oder  dass  er  ihn  ohne  Erfolg  eintreten  lässt. 

In  diesen  drei  Fällen,  von  denen  die  beiden  ersten  speciell 
als  defugere  auctoritatem  bezeichnet  wurden  —  tritt  nun  erst 
die  Klage  gegen  ihn  ein^);  und  diese  ist  die  actio  aneto- 
ritatis,  die  also  wohl  von  der  loddeDtaetion  gegen  den  aoe- 
tor  praesens  zu  unterscheiden  iai.  Sie  wurde  ohne  Zweifel 
im  Sacramentsproaew  mfaandelt'),  und  ging  aaf  das  Dop- 
pelte«). 

So  bat  denn  in  der  That  Cicero  das  Wesen  der  anctori- 
tas  dnrcbana  antreffend  geschildert,  wenn  er  in  der  Rede  pro 
Mnrena  e.  2  §.  3  sich  also  ausdruckt: 
Qnodsi  in  Iis  rebus  repetendis  quae  maneipi  sunt  is  peri- 
cnlnm  indicii  praestare  debet  qni  sc  nexn  obligavit,  pro- 
fecto  etc. 


1)  In  welchem  Falle  ein  infitiari  vorliegt.  Möglich,  dass  Cicero  de 
off.  III,  16  hieran  gedacht  hat.  Nam  quuin  ex  duodeciin  8.itis  esset  ca 
praestari  quae  essent  lingua  nuncupata,  quae  qui  iniitiatus  e«8et,  dopU 
poenam  aubiret  Eingehender  werde  ich  unten  von  dieser  Stelle  sprecben. 

2)  Im  ersteren  Falle  kann  sieh  der  RSafer  natürlich  auch  aa  die 
▼ades  halten.  Die  Analogie  switehen  vadimoniani  deaerere  und  aodo- 
ritatem  defugere  tritt  hiernach  noch  schärfer  und  eooereter  hervor. 

3)  Also  nicht  mit  der  Formel  poatulo  anne  eto.f  aonden  mit  aio 
te  mihi  dare  oportere.  — 

4)  Paul.  S.  R.  II,  17,  3.  Kcs  euita  inancipationc  et  traditione  per- 
fecta ai  evincatur,  auctoritatia  veuditor  duplotenus  ubligutur. 

5)  Die  proseaauale  Beziehung  der  Auctoritaa  iat  auch  achon  von 
vieleor  Andcni  hervoigchoben  worden,  ao  von  Mommaen  in  der  aav 
geflihrteo  Diaaertation  8. 1  i  fg.  (der  aber  darin  Irrt,  a)  daas  er  den 
Anctor  die  Funktion  elnea  praes  litis  et  vindiciaruui  beilegt  nnd  daaa 
er  b)  im  entachiedenaten  Wideraprnch  mit  der  Logik  des  rifmiachen 
•Fomielbaus  dem  „(fuando  oder  qnandoque"  einen  Satz  vorhergehen 
lässt :  quando  tu  mihi  agnira  vemlististi.  Au.ssordem  ist  die  Moiiiiiiscn'- 
ache  Begründung  wesentlich  von  der  vorstehenden  versdiietlen. 
—  Sodann  Husch ke  Ne.xuui  S.  182  fg.,  der  gerade  für  die  ältere  Zeit 
die  Theilnahme  des  Auctor  an  der  Vertheidigung  dea  KKufem  ala 
eine  dtirehans  foimelle  anffiMat  Allein  die  Ansicht,  welche  Husohke 
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Ich  glaube  daher  die  Behanirtmiir  ^  erwiesen  beiraehten 
SU  dtlifeD,  dass  Auetor  der  Verkünfer  ist,  nieht  insofeme  er 


0OWOM  in  <ier  genannten  Schriit  als  in  seinem  Werke  „die  Multa  und 
daa  öacramentuiü"  Ö.431  Uber  die  Form  der  Theilnabme  äuaserti  kann 
Ich  nicht  tbellen.  Darnach  hStte  der  Kläger  nanmehr  bdde,  den  Besitxer 
nnd  den  Anctor  lacramento  provodrt  —  letztem  mit  den  Worten 
qnando  ininiia  aoetor  faetos  es.  Allein  eine  derartige  Oomhination 
halte  ich  aus  zwei  Gründen  fUr  unmöglich:  1)  weil  doch  nur  ttber 
beide  Sakramente  in  einem  identischen  Urtheile  gesprochen  werden 
könnte,  während  die  Schicksale  beider  Sakramente  doch  keineswei^s 
nothwendig  identisch  sind  und  21  weil  der  Auetor,  der  sowohl  d;i8 
Sakramentum  als  das  duphuu  leisten  miiaste,  '  eben  dadurch  mit 
doppelten  Rathen  geetraft  wlltde,  woflr  weder  ein  Sumerer  Anhalts» 
punkt  noch  ein  genOgender  innerer  Grund  lu  erkennen  let  — 
Viebnehr  glaube  ieb,  dass  der  Audor  in  den  Phnene  tiberfaaopt 
keine aelbs tändige  Stellung  einnahm;  sondern  als  Beistand  fiin^Mrtej  der 
Schwerpunkt  seiner  Thätigkeit  fiel  natürlich,  wie  dies  auch  Cicero  an- 
deutet, in  das  iudicium.  —  Vgl.  weiter  Kudorff  Zeitschrift  filr  gesch. 
Kechtswissenschaft  XIV  S  432  fg.  u.  Rechtsgeschichtc  II  §.  :^6.  „Der 
Streit  konnte  (Vj  auf  einen  Intervenionteu  übergehen,  wenn  öich  der 
Litigant  anf  Minen  Yormann  (anctor?),  dieaeranf  einen  proauctoru. b.w. 
besog  und  ein  eolcher  LItiadennnsiat  ala  Defensor  (?)  auo  nomine  (?) 
an  aeine  Stelle  trat*'?  —  Bichtiger  und  queHenmlltaiger  Bethmann- 
Hollweg  Cmlprozess  des  gemeinen  Rechts  I,  S.  133:  „Umgekehrt 
konnte  (?)  um  dieses  letzteren  (trundes  willen  (Haftung  für  den  Aus- 
gang des  Pn)zes8es),  wenn  er  .seiu  Eigenthum  von  einem  Dritten  ab- 
leitete, (lieser  sein  Anctor,  der  ihm  zur  Evictionslcistung  verpflichtet 
war,  zwar  nicht  als  Contravindicant,  aber  unter  der  Form  einer  eigen- 
thfinlleben  LegisacHo  (?)  alt  Intervenient  die  Sache  ttbemehnen  (v).  — 
Kariowa  a.  a.  0.  S.  76.  »«Wahrechelallch  (?)  machte  eich  In  alter 
Zelt  der  Mancipant  in  der  nnncnpatio  (?)  anheischig ,  im  Falle  eines 
Evictionsprozesses  vor  Gericht  zu  erschekien,  dem  Käufer  beizustehen 
nnd  das  periculum  iudicii  zu  übernehmen.  —  Nach  Varro  1.  1.  VI,  71 
war  es  früher  (jehrauc  h  ,  dass  der  aiu  tor  dem  Käufer  einen  vas  be- 
stellte, wahrscheinlich  nachdem  er  durch  denuntiatio  von  der  Erhebung 
desTrozesses  benachrichtigt  wart?),  denn  der  Ausdruck  defugere  auc- 
toritatem  weist  darauf  hin,  (7)^  dass  der  anctor  ursprünglich  selbst  in 
der  lex  nancipil  (?)  ansagte,  als  intervenient  (?)  In  dem  Evictionspro- 
lesse  aufttttreten.*'  —  Abgesehen  von  der  nuncupatio  nnd  abgesehen 
davon,  dass  ich  die  Bestellung  der  vades  in  einen  andern  Zeitpunkt 
verlege,  stimmt  materiell  diese  Ansieht  mit  der  meinigen  am  meisten 
überein  ;  namentlich  fassen  wir  beide  das  Interveniren  nicht  wie  Andere 
auf  Grund  des  späteren  Hechts,  —  als  Hecht,  sondern  als  Pflicht 
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verkauft  und  durch  den  Verknuf  Rechte  Ubcrträfirt ,  auch  nicht 
insoferne  er  durch  den  Kauf  ir*;('ndwio  obligatoriscli  verpflichtet 
ist;  Fondern  insofcrne  er  dem  Käufer  beim  K\ if'tlonsijrozesse 
Beistand  leistet,  und  auctoritas  ist  ursprünglich  diese  Handlung 
der  Bcistandieistung,  der  Verkäufer  wird  im  Trozossc  aufge- 
fordert, Beistand  zu  sein  oder  zu  werden,  nicht  aber  auf  GruDd 
einer  bereits  vorhandenen  auctoritas  etwas  zu  thun. 

Aber  nichts  ist  natUrliciier,  als  dass  sieh  diese  Bedentnng- 
im  Laufe  der  Zeit,  und  zwar  ohne  Zweitel  schon  ziemlich 
frühzeitig  änderte.  Denn  die  Beistaudleistung  ist  ja  keine 
freiwillige,  Bondern  beruht  als  Verpflichtung  auf  dem  Kaufe, 
und  man  würde  daher  —  auch  wenn  sich  die  formelle  Stellung 
desAuetor  nicht  allmälig  verändert  hätte  und  seine  Beistand- 
leistung zurtlcUgetreten  wäre,  —  ohne  Zweifel  dazu  gekonmien 
Bein,  das  ohnehin  vielgebrauchte  Wort,  welclu's  zunächst  den 
Vollzug  der  Verpfliclitung  ausdrückt,  auf  diese  selbst  anzuwen- 
den, so  dass  nun  auctor  den  Gewährsmann,  auctoritas  die  (le- 
wälirschaftspfl  i cht  oder,  auf  den  Käufer  angewendet,  das  ent- 
sprechende Keclit  bezeichnet.  In  diesem  Sinne  sprechen  die  spä- 
teren Juristen  von  au  Ctoritatem  contrahere,  a  u  et  ori  tä- 
te m  promittere,  auctoritatis  obligari,  auctoritatem 
amittere.  Wie  aber  die  obligatorische  Gewährleistung  nur 
eventuell  und  subsidiär  ist,  während  die  primäre  Absicht  auf  Ei- 
genthumserwerb geht  und  die  prozessuale  Mitwirkung  des  Auctor 
wesentlich  nur  den  Zweck  hat,  diesen  Erwerb  zu  beglaubigen 
und  gegen  Angriffe  zu  vertheidigen ,  so  liegt  es  nahe,  gerade 
diese  prinittre  Wirkung  der  Rechtstlbertragung  in  das 
Wort  auctoritas  und  aactor  zn  legen,  so  dass  sehliesslicb  diese 
auch  da  existirt,  wo  von  einer  concnrrirendeo  Garantiepflieht 
gar  keine  Bede  ist,  ja  die  aucturitas  nicht  nnr  reehtstthertra- 
gende  Handlongen,  sondern  auch  rechtserzeugeude  Zustftnde, 
wie  B.  B.  die  Ersitzung,  bezeichnet  (wie  denn  z.  B.  das  iure 
aactoritatis  beiCieero  de  hamsp.  respons.  7, 14,  wenn  wir  nicht 
lanter  Tantologieen  annehmen  wollen ,  gerade  auf  letztere  Er- 
werbsart  zn  beziehen  sein  wird;  cf.  Mommsen  1.  cit  Bo6- 
thins  ad  Cic.  Topic  4,  23.) 

des  auctur.  Eck  a.  a.  0.  S  8.  —  Gar  nicht  weiter  Uber  die  fürinclle 
Stellung  des  Aactor  hat  eich  ausgesprochen  Müller  Eviction.  Auch 
die  Bemerkungen  von  Leist  a.  a.  0.  S.  128  Bind  nach  dieser  Seite  hin 
nngenllgend. 
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Wollen  wir  aber  schliesslich  noch  auf  den  ältesten 
Sprachgebrauch  einen  Blick  werten,  so  begegnet  uns  das  Wort 
auctoritas  in  der  Ueberlict'erung  der  12 Tafeln  zweimal;  in  der 
angeblichen  Bestimmung  betreftend  die  Ersitzung,  von  der  ich 
schon  oben  ausgeführt  habe,  dass  und  warum  ich  sie  fllr  un- 
ächt  und  ungenau  halte,  sodann  in  dem  ebenlalls  von  Cicero 
überlieferten  iSatze:  ad  versus  hoste  m  aeterna  auctori- 
tas ').  Auch  diesen  Satz  hat  man  in  neuerer  Zeit  mehrfach 
nach  dem  Vorgange  von  Mommsen  mit  der  Ersitzung  in 
Zasammenhang  bringen  wollen  Allein  einen  solchen  ver- 
mag ich  schlechterdings  nicht  zu  entdecken.  Es  gibt  nur  zwei 
Möglichkeiten,  wobei  natürlich  immer  die  Voraussetzung  ist, 
dass  hostis  einen  Fremden  cum  commercio  bedeutet.  Entwe- 
der man  denkt  sich  dann  den  hostis  als  Käufer,  und  versteht  * 
den  Satz  so:  dem  Fremden  muss  der  Verkäufer  für  alle  Zeit 
als  Auetor  beistehen.  Dieser  Sinn  ist  sprachlich  kaum  zu 
rechtfertigen,  denn  adversus  und  adversarius  bezeichnet  gerade 
im  Prozesse  die  Gegnerschaft.  Sodann  aher  fbhrt  diese 
Interpretation  nothwendig  zq  dem  Satze,  dass  der  Fremde  trotz 
des  commerdam  niebt  ersitseD  kann,  und  diese  Annahme  ist 
nnbegrttndet  —  Oder  man  betrachtet  den  hostis  als  Gegner, 
also  als  den  Evineenten:  dann  kann  der  Sata  nnr  bedeuten: 
dem  hostis  gegenüber  gilt  keine  Bemfmig  anf  Ersitzung;  der 
Bürger,  der  eine  Sache  des  hostis  yon  einem  andern  Bürger 
kanft,  braneht  die  anctoritas  des  Verkftnfers  fttr  alle  Zeiten. 
Allein  dieser  Bechtssats  ist  noch  nnerfindlicher  als  der  vorige; 
aneh  hätten  denselben  die  12  Tafeln  doch  wahrscheinlich  ein- 
fach nnd  direkt  ausgesprochen,  so  wie  das  Verbot  der  Ersits- 
nng  gestohlener  Sachen'). 


1)  Cic.  de  off.  1,  12,  37.  Cicero  führt  den  Satz  an  zum  Beweise 
des  älteren  Sprachgebrauchs  von  hostis;  für  den  Sioii  dea  Satzes  gibt 
seine  Mittheilung  keinen  Anhaltspunkt. 

2)  Monuusen  l.  c.  S.  19;  }?uikhanlt,  Zeitschrift  fllr  Rechtsge- 
Bchichte  VII,  109,127;  dagegen  hat  Bruns  im  Auschluss  unDircksen 
die  Yorscbrift  der  dritten  Tafel  sugewiesen  nnd  damit  die  Verbindung 
mit  der  Veneapion  gelSet 

3)  Vgl.  Hoomaen  l  e.  Voigt  II,  S.  161-  (Dieser  legt  dem  ho- 
atia  UaaeaiiionafiQiigkelt  bei,  deutet  aber  gleiehwohl  den  Sate  im  erate- 
tn  Sinae  und  schehit  dabei  an  die  faktiaeben  Schwierigkeiten  nadUn- 
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Bei  Plan  tu  8  kommt  anctor  und  auctoritas  vor  in  Bezieh- 
ung auf  den  Kauf:  insbcFondcTC 
Kec  vohis  auctor  ullus  chI  ncc  vosniet  estis  nlli. 

Diese  Acusserung  läset  sieh  sehr  wohl  noch  aut  den  auc- 
tor im  alten  Sinn,  als  Prozessbeistand  beziehen;  Niemand  mag 
euch  im  Prozesse  beistehen  und  Niemand  mag  Beistand  von 
euch,  darum  schliesst  man  mit  euch  keine  Maneipationen  ab. 
Ebensowohl  aber  kann  das  Wort  hier  auch  schon  die  neuere 
und  abstractere  Bedeutung  „dewiihrsmann"  haben  und  also 
dem  Sinne  nach  identisch  sein  mit  dem  einige  Verse  später 
folgenden  Manceps:  und  im  Poenulus,  wo  es  sich  allerdings 
nur  um  einen  metaphorischen  Ausdruck  handelt,  Uberwiegt  eut- 
8chi(  den  die  letztere  Bedeutung 

Ganz  entschieden  aber  tritt  die  Bedeutung  von  auctoritas 
als  Qewährschaft 8p flicht  hervor  in  der  Bestimmung 
der  lex  Atinia:  Quod  subruptum  crit,  eius  aeterna  auctoritas 
esto 


Wenn  nun  der  Verkäufer  seiner  Pflicht,  wie  wir  sie  im 
Bisherigen  dem  Inhalte  nach  festgestellt  haben,  nämlich  der 
Pflicht  der  erfolgreichen  Beistandleistung  im  Evietious- 
prozesse  nicht  entspricht,  sei  es,  dass  er  nicht  erseheint  — 
auctoritatem  defugit,  oder  dass  er  seine  Auctoritätspflieht  in 
Abrede  stellt  —  infitiatur  —  oder  dass  trotz  seiner  Mitwirkung 
'der  Beklagte  unterliegt,  so  hat  dieser  eine  Klage  gegen  ihn, 
von  der  es  natürlich  ganz  dahingestellt  bleiben  muss,  ob  sie 
von  Alters  her  den  Kamen  actio  auctoritatis  geführt  hat.  Da- 
bei kt  nnr  nooli  aofldrttcklich  bervorznheben,  dass  in  den  bei- 
den ersten  FäUen  diese  Klage  schon  durch  die  blosc  ausdrttck- 


terbrechongeu  zu  denken ,  mit  denen  die  Ersitinog  fttr  den  liustis  ver- 
bnndeii  ist 

1)  I,  1.  17: 
Agor: 

Si  tibi  lubido  est  aut  volaptati,  siuu, 
Su8i)eudef  vinci,  verbera,  aactor  sum  äno 

Milphio: 

Si  auctoritatem  postoa  defugeris,  ubi  dissolutua  tu  aies, 
ego  pendeam. 

2)  Oell  M.  A.  ZVn,  7|.l  voraiugeBetat,  dass  die  Worte  des  Ge- 
setMS  hier  anaithemDgsweise  richtig  dtirt  sin4 
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liehe  oder  thalsächliche  Verweigerung  der  Aactoritas  begrün- 
det ist.  OhueAuetor  braucht  der  Käufer  den  i*ro- 
zes8  gar  n lebt  zu  führen :  und  so  ist  materiell  die  Pflicht 
des  Auetor  allerdings  eine  Defensionspflicht,  wenn  er  auch  im 
Legisactionsprozess  uicht  formell  als  (procuratorischer)  Defen- 
Bor  auftreten  kann 

Die  Klage  geht  auf  das  Doppelte^).  Ob  sie  diesen  Um- 
fang von  Anfang  au  hat  oder  ob  das  Üuphun  nur  die  Strafe 
des  Abläugnens  ist,  darüber  besteht  bekanntlich  Streit. 
Husebke  ist  weniger  durch  äussere  Anhaltspunkte  —  denn 
die  Berufung  auf  L.  60  D.  de  evietion.  (21,  2)  sieht  beinahe 
wie  ein  Nothbehelf  aus  *  )  —  als  durch  eine  unrichtige  und 
einseitige  Ableitung  der  Klage  zur  zweiten  Alternative  ge- 
langt, was  dann  auch  noch  andere  Irrthünier  zur  Folge 
gehabt  bat.  Auch  noch  che  wir  auf  diesen  wichtigsten 
Punkt  unserer  Untersuchung  eingehen,  können  wir  das  Kc- 
sultat  feststellen,  dass  für  die  Annahme  einer  Liti.'-cresccnz 
alle  Beweismittel  fehlen,  wie  denn  namentlich  dem  Um- 
stände, dass  Paulus  in  seinen  Seutentiae,  wo  doch  die 
actio  auctoritatis  besprochen  wird,  sie  gleichwohl  in  dem  Ver- 
zeichnisse der  einschlägigen  Fälle  (1,  19  §.1)  nicht  erwähnt, 
ein  entscheidendes  Gewicht  sokommt.  Diese  Auslassung  kann 
H  Q  8  e  h  k  e  nur  dnreli  wtllktirlicbe   Voranssetznngen  er- 

1)  Noch  In  einigen  Stellen  des  klassischen  Rechts  wird  dit-sc  I'o- 
feniionspflieht  hervori{ehoben.  So  in  L.  139  D.  de  V.  0.  (45,  1)  L.  74 
S.  2  D.  de  evict  (21,  2),  L.  49  pr.  D.  de  liid.  (D,  1)  lieber  dm  Verw 
UOtniee  ^ler  Stellen  sur  epiteren  Gestattung  der  EvieHontleiscung  ist 
hier  noch  nicht  sn  sprechen. 

2)  Cic.  de  offic.  III,  16;  Pauli.  R,  S.  II,  17  §.  1,  §  3. 

3)  Nexnm  S.  188.    Vgl.  auch  Voigt  III,  521,  700. 

4)  Die  Stelle  lautet:  Si  in  venditione  dictum  non  sit  iiuantuiu 
venditorem  pro  evittione  praestare  oporteat,  nihil  venditor  pracisiabit 
praeter  simplam  evictiutiis  uomiDO  et  ex  natura  ex  emto  actioiiis  hoc 
qnod  interest  WShrend  diese  Stelle  Jedennanii  so  verstehen  wird,  dass 
in  Ermangelaiig  besonderer  Verabrednng,  der  KSnfer  wcfen  Evietion 
vwlangen  kann,  a)  das  Einfache  und  b)  ausserdem,  da  die  actio  emti 
—  im  Gegensats  tn  der  a.  ex  stipulatu  bonae  fidei  ist,  auch  noch  das 
Interesse,  erklärt  Husch ke  die  Stelle  so:  der  Käufer  verlangt  n)  mit 
actio  auctoritatis  die  simpl.i  und  b)  ausserdem  mit  actio  emti  das  In- 
teresse. Vgl.  dagegen  Rudor  ff  Zeitschrift  ftir  gesell.  Recht  Kd.  XIV, 
446;  Eck  a.  a.  0.  —  Näher  wäre  doch  immer  noch  die  Berufung  auf 

Cfeen»  de  oft  III,  ig  gelegen. 
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klären ;  ch  soll  8ittc  gewesen  sein,  durch  eine  bet^ondere  nnn- 
cupatio  oder  lex  mancipii  sieh  das  Doppelle  versprechen  zu 
lassen,  so  dass  durch  die  Infitiation  der  Betrag  auf  das  Vier- 
fache wuchs,  und  dieses  etwas  complicirte  Verhältniss  habe 
sich  nur  bei  der  Materie  selbst  erklären,  nicht  aber  ohne  Wei- 
teres unter  die  Litiscrescenzfaile  einreihen  lassen 

Vielmehr  haben  wir  in  dem  Duplum  denselben  gesetzlich 
fixirten  Bauschanschlag  des  Interesse  zu  eibliclvcn,  der  uns  ja 
im  älteren  Rechte  und  namentlich  in  den  12  Tafeln  wiederholt 
und  immer  in  dem  uämlichcii  (juantitativen  Umfang  begegnet. 
So  ist  denn  in  der  That  die  actio  auctoritatis  in  dieser  Be- 
ziehung das  Vorbild  der  übrigens  in  vielen  Beziehungen  anders 
gestalteten  Btipulatio  duplae,  die  nicht  in  diesen  Zusammen- 
bang gehört 

Wohl  aber  ist  noch  ein  Wort  Uber  die  Frage  binzoznfDgen, 
ob  dieser  gesetsUebe  Sats  des  Dopliim  eine  AbSndenmg  dmreii 
ParteillbereiniLonimen  im  einzelnen  Falle  znliees,  sei  es  eine 
Erhobung,  sei  es  eine  Herabsetsong.  Ein  Interesse  aber  bat 
diese  Frage  nnr  in  der  engeren  Begrftnzung,  ob  eine  solche 
Hodification  innerhalb  der  Mancipation  selbst  vorgenommen 
werden  konnte;  denn  dass  der  Zweck  der  Erhöhung  Jedenfalls 
formell  durch  eine  Stipulation  zu  erreichen  war, — in  welchem 
Falle  dann  aber  insoweit  anch  nicht  mehr  die  actio  anctoritatis 
in  Betracht  kam,  Terstebt  sich  ja  von  selbst  —  So  gestellt 
aber  wird  die  Frage  von  allen  denen  unbedenklich  bejaht  wer- 
den, welche  die  formelle  Basis  der  AuctoritSt  in  einer  Kuncu- 
patio  erblicken;  es  ist  nicht  einsaseben,  warum  der  InhaH  der- 
selben quantitativ  nicht  variabel  sein  sollte*).  Aber  anch 
Huschke,  der  im  Allgemeinen  kein  Anhftnger  der  Nuncupa- 
tionstheorie  ist,  spricht  doch  von  einer  lex  mancipii,  wodurch 
der  einfache  Bietrag  auf  das  Doppelte  (formell  also  natQrlich 


1)  An  Husch ke  hat  Bich  angeschlossen  Müller  Eviction  S.  24: 

Dagegen  in   gründlicher  und  überzeugender  Widerlegung  Bndorff 

a.  a.  0.  S.  444;  das  Bedenken  desselben  wegen  der  res  pretioslores 
nach  L.  37  §.  1  I>.  de  evict.  (31,  2)  ist  ein  selbstgemachtes;  denn  die 
res  mancipi,  von  denen  ja  allein  die  Rede  ist,  waren  zugleich  res  pre- 
tioslores. 

2)  Anch  nmsste  eonseqnent  ja  die  Nnnenpattoa  gans  fehlen  kOa- 
nen.  Für  diese  Behanptnng  hXtte  sich  Eck  nur  nicht  auf  die  baatfsehe 
Fidnoiartafel  bemfen  sollen. 
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anch  auf  ein  Vielfaches),  erhöht  werden  konnte.  Aber  durch 
die  lex  mancipii  kann  die  allgemeine  Struktur  des  Geachttfts 
nieht  abgeftoderi  w«  rdi  ti ;  später  wird  noch  genauer  ansznftlh- 
ren  sein,  dass  die  Maneipation  nur  Bolebe  leges  aufnimmt, 
welebe  zu  dem'  Bau  eines,  Katuralkaufes  passen  ;  als  Akt 
betrachtet,  hat  sie  gar  keines  obligatorischen  Bestandtheil  — 
es  fehlt  daher  an  jedem  organii<chen  Gliede,  an  das  sieb  eine 
solche  lex  an6chlie8sen  könnte.  Innerhalb  der  Mnneipatipn 
also  und  als  Gegenstand  der  actio  auctoritatis  ist  das  duplum 
noverftnderlicb 


An  die  auctoritas,  die  wir  nunmehr  in  ihrer  äusseren  Er- 
scheinung und  Wirkung  kennen  gelernt  haben,  scheint  sich 
noch  anznschliesäCD  die  mehrfach  erwähnte  und  durch  die  neu« 
entdeckte  baetische  Fiduciartafel  wieder  in  den  Vordergrund 
des  Interesse  gerttckte  satisdatio  secundnm  mancipinm. 
Gleicbwobl  gehOrt  dieselbe  sieht  in  diesen  Zusammenbang,  es 
wird  lieb  später  zeigen,  dass  sie  siebt  eise  Zugabe  zur  Maneipa- 
tios,  sonders  ein  Surrogat  derselben  ist  und  den  Uebergang 
▼on  der  ninncipatiossmässigen  anctoritas  tu  der  duplae  stipn- 
latio  bildet 

§.  13. 

Von  der  äusseren  Erscheinung  und  der  Funktion  der  anc- 
toritas gehen  wir  Uber  zur  Untersuchung  ihrer  inneren  Grund- 
lage. Ans  welchem  jaristiscben  Gesichtspunkte  ist  die  Haftung 
des  Verkäufers,  wje  wir  sie  kennen  gelernt  haben,  zu  erklären? 

Obne  Zweifel  die  einfaebste  Antwort  gibt  uns  Ibering, 
indem  er  die  netio  nuetoritatis  als  Diebstablsklsge  auf- 
lasst:  der  Verkäufer,  der  eine  fremde  Saebe  Tevkaufl,  bringt 
den  Käufer  um  sein  Geld  >). 


1)  Ich  bemerke  einstweilen,  dats  ?oa  den  ia  die  Maaeipation  auf- 
geDommeaea  leget  wohl  sn  antenebeiden  sind  die  die  Mandpation  ?or- 

bereftenden  leges. 

2)  Vgl.  hiezu  Eck  a.  a.  0.  S.  11. 

3)  Geist  H,  2  S.  528  Anm.  716.    „Man  hat  darin,  und  wie  ich 
glaube  mit  Recht,  eine  Anwendung  der  auf  dn.s  Doppelte  ^'crichteten 

'Diebstahlsklage  finden  wollen,  der  Verkäufer  hatte  den  Käufer  um  sein 
Geld  gebraclit.*'  I,  151 :  »Den  ftur  nee  msaifeitus ,  der  wisseatUeh 
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Wenn  in  den  liislu  li^^cn  Ausführungen  Uberliaupt  ein  rich- 
tiger Kern  ist,  m  liegt  darin  zugU  ich  die  Widerlegung  dieser 
Tbeorie.  Das  Argument,  die  aetio  nuetoritatis  habe  ja  noch  an- 
dere Voraussi't/uugen  als  die  Mancipation,  versehwindet,  sobald 
man  erkiimt,  dass  dieselbe  als  «rsprUnglicber  Naturalkaut 
gerade  dir  Mdiiuiite  in  sieli  geschlossen  hat,  die  nach 
der  späteren  Entwicklung  aus  ihr  herausfielen  und  daher,  wo 
es  sich  um  gewisse  materielle  Wirkungen  handelte,  noch  neben 
ihr  vorhanden  sein  niusslen.  In  dcrThat  wäre  1  bering  nie- 
mals zu  seiner  Theorie  gelangt,  wenn  er  nicht  die  Mancipation 
als  ein  urantangliches  IScheingcschäft  aulgelasst  hätte.  Aber 
aacb  von  diesem  iStaudp^nkte  aus  bleibt  es  rätbselbaft,  warum 

einen  Angriff  anf  fremdea  Eigenthnm  macht,  triff!  die  Strafe  dea  Dop- 
pelten; dieselbe  auch  den  l'esitzer,  der  im  Vindicationsprozess  unter- 
liegt und  während  der  Zeit  die  Früchte  der  Sache  sich  angeeignet  hat 
und  den  Verkäufer  einer  dem  Käufer  evincirten  Sache,  gleich  als  hätte 
er  ihn  diebischer  Weise  um  den  KaiUpreis  bringen  wollen  "  — 

Femer  III  S.  139:  (.Die  einzige  quelleumäasig  bezeugte  obligato- 
riselie  Wirkung,  welebe  eich  an  die  Mandpatlon  knttpfte,  bestand  in 
der  aetio  anctoritatls.  —  WSre  diese  Klage  in  Wahrheit  eine  Wirkung 
der  Mancipation  als  solcher  gewesen,  so  hStte  sie  in  allen  Fillen  der 
Mancipation  eintreten  niUssen,  einerlei,  oh  die  letstere  anf  Grund  eines 
Kaufs  oder  einer  Schenkung  erfolgt  war.  Dies  war  aber  keineswegs 
der  Fall  Jene  Klage  nämlich  war  bedingt  durch  zwei  der  Mancipation 
völlig  fremde  Voraussetzungen,  die,  dass  die  Mancipation  in  Folge 
ehies  Kaufcontract«  erfolgt  und  die,  dass  der  Kaufpreis  bezahlt  war. 
Demnach  bildete  die  Itandpation  iOr  sie  nicht  deoGnmd,  sondern  blos 
eine  ihrer  Voranssetsungen  ond  so  wenig  man  die  Usucapion  dämm,  weil 
sie  nnter  ihren  Voraussetaangen  ein  obligatorisches  Geschäft  aXblt,  als 
Wirkung  di  r  Oblij^ation  bezeichnen  darf,  ebenso  wenig  die  obige  Klage 
als  Wirkung  der  Mancipation.  Am  richtigsten  dürfte  man  in  ihr  wohl 
eine  qnaiificirte  Diebstahlsklage  erblirk(  ii.  Der  Verkäufer  hat  durch 
das  Geschäft  den  Käufer  mn  ilen  Kaut'iireis  ;:;i  ltraclit ,  ein  furtum  nee 
luanifestuui  an  ihm  begangen  und  haftet  iu  Folge  davon  auf  das  Dop- 
pelte." —  Freilich  ist  dann  II,  t,  107  an  lesen;  .Auf  die  Delikte  war 
dieses  System  der  indirekten  Befriedigung  des  Interesses  kelneswega 
beschränkt;  es  erstickt  sich  vielmehr  anf  VerhIUtniaae  allwArt.  Man- 
che reiperaecutorische  Klagen  gingen  von  vorneherein  auf  das 
Doppelte,  so  z  P.  die  Klage  gegen  den,  welcher  eine  Sache  niaiu  ipirt 
hatte,  wegen  fehlender  dit  ta  et  promissa  und  wegen  Evictionslei- 
stung.**  Combinirt  man  beide  Aut^asaungeu ,  so  wUrde  man  etwa  zu  ^ 
einer  Klage  nach  Analogie  der  actio  rorum  amotarum,  gemischt  aus 
poenalen  und  reiperaecntoiiaohen  Elementen,  gelangen. 
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denn  die  ^laDcipation  U  berhaupt  eine  VoraasBetzong  der  Klage 
ist?  Bringt  der  Verkäufer  den  Käufer  um  sein  Geld  und 
haftet  er  deswegen,  so  ist  ja 'gar  nicht  einzusehen,  wanim 
dieselbe  Auffassung  und  Wirkung  nicht  auch  beim  formlosen 
Kauf  eintritt;  der  Thatbestand  eines  Delikts  kann  ja  doch 
nicht  wohl  von  der  Beobachtoog  irgend  welcher  civilrecbtlichen 
Formalitäten  abhängig  gemacht  sein.  —  Nimmt  man  noch 
hinan,  dasa  sich  auch  keine  Spur  einer  infamirenden  Wirkung 
der  actio  auctoritatia  erhalten  hat,  dass  auch  die  satisdatio 
secundum  mancipium  und  dieduplae  stipulatio,  deren  historischen 
Znsammenhang  mit  unserer  Klage  Niemand  verkennen  wird, 
auf  alles  andere  eher  hinweist  als  auf  die  Basis  des  Delikts, 
80  glaube  ich,  dass  die  Diebstahlstheorie  zwar  ein  nothwen- 
diges  Glied  in  einer  geistreichen  und  scliurfsinnigen  Gesamrat- 
auffassung  der  Mancipation  ist,  im  Uebrigeu  aber  so  wenig 
wie  diese  selbst  Ansprach  auf  historische  Healität  erheben 
kann 

Die  actio  auctoritatis,  sagen  wir  im  geraden  Gegensatz  zu 
Ihering,  hat  ihren  Grund  in  der  Mancipation,  wenn  auch 
nach  der  Entwicklung  des  späteren  Rechts,  —  wovon  hier  noch 
gar  nicht  die  Rede  ist  —  nicht  jede  Mancipation  unsere  Klage 
zur  Folge  iiatte. 

.Allein  innerlialb  dieser  Erkenntniss  sind  nun  wieder  ver- 
schiedene Auffassungen  möglich.  Die  eine  ,  dass  die  Haftung 
auf  einer  besonderen,  in  Form  einer  Nuncupation  oder  Lex 
nianeipii  dem  Geschäfte  hinzugefügten  Abrede  beruhe,  wie  sie 
in  neuester  Zeit  namentlich  von  Kariowa  und  Eck  vertreten 
ist,  betrachte  icli  als  erledigt^). 

Genauere  Prüfung  dagegen  erfordert  die  Theorie  von 
ITuschke,  der  die  Haftung  auf  das  im  Geschäfte  liegende 
Kcxum  zurückfuhrt       Sie  ibt  eine  auf  pubiicistischem  Ab- 


1)  Gegen  Ilicring  auch  Leist  a.  a.  0.  S.  12m  (dagoji,'cii  wii-dor 
Iheriog  2.  Aull.  III,  139  Amu.  171  a),  Rudort'f,  Zeitschrift  für  Kcihts- 
gescUehte  Bd.  XI  S.  8d,  der  namentlich  den  Mangel  der  entehrenden 
Whknng  betont 

2)  Oben  S.  95  fgg. 

3)  Nexum  S.  37.  ~  „Wie  nun  aber  in  der  emtio  per  aes  et  libram, 

die  auf  den  ersten  IMick  ebenso  eine  blosse  causa  doniinii  transferendi 
zu  sein  seheint,  wie  das  nexum  eine  blosse  causa  oMif^ationis  —  doch 
ituiocr  zugleich  auch,  ein  nectere  liegt,  ergibt  eine  nähere  Betrachtung 
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Schlüsse  bcruliende  und  daher  auch  mit  der  Strenge  des  l^e* 
xum  ausgestattete  RealobligatioD. 

der  Natur  des  Kaufs.  Wenn  also  auch  Umsatz  von  Geld  und 

WMie  aofort  erfolgt ,  so  bewirkt  doeh  die  Zahlung  dee  Geldes  nicht 
bloss  die  ErfttUnng  der  dnreh  den  eonsMum  perfekt  gewordenen  Vor- 
trag ttberoommenen  Verpflichtung,  sondern  immer  nach  eine  hiedurch 
^St  mit  Erfolg  kla{?b.ir  werdende  Obligation  gegen  den  Verkäufer 
wegen  der  Mängel  und  der  Evictionsleisitniif,'  der  Sache,  Der  Kauf,  in- 
soferne  er  von  Seiten  des  Käufers  als  das  wirkliche  sich  Verschaffen 
einer  Sache  um  Geld  gedacht  wird,  »teilt  sich  sonach  immer  als  ein 
durch  die  Zahlung  des  Geldes  bewirkter  Erwerb  voo  xweierlei  dar,  des 
Eigenthnms  —  and  der  Obligation  gegen  ihn  wegen  des  voüstSndlgen 
habere  licere,  soweit  er  nicht  Eigentbttmer  war.  Oer  letstere  Ansdrack 
(Erwerb  der  Obligation  dnrch  Zahlung  des  Geldes)  ist  jedoch  für  den 
Kauf  als  Consensualcontract  nicht  genau.  —  Allein  es  lässt  sich  ja 
auch  denken  ,  dass  die  Parteien  das  c^anze  Ooschäft  nicht  als  einen 
—  Conseiiaiialcontract,  sondern  als  ein  cinseitigt  s  Ueschäft  zum  Behuf 
des  Erwerbs  einer  Sache  beabsichtigen  —  m\d  dann  hat  die  Ilinzahlung 
des  Geldes  in  der  That  die  doppelte  Bedeutung,  zugleich  als  causa  dorn, 
transfer.  den  Eigenthumserweri»  durch  Tradition  so  begrtnden  nnd  an 
▼ollenden  nnd  mittelst  ^es  Bealcontracts  den  VerkSofer  wegra  des 
habere  licere  zu  verpflichten  *  —  Nach  einer  Ausführung,  warum  dies 
Alles  ntir  durch  teste  populo  zugewogenes  Erzgcld  geschehen  konnte, 
heisst  es  S.  96  weiter:  „Nun  wird  es  vollständig  klar,  weshalb  die 
Mancipation  zugleich  ein  nexum  enthalt  oder  eine  nexu  traditio  ist. 
Indem  das  vuUsiändigc  Nehmen  der  Sache  um  Geld  —  zu  gleicher  Zeit 
eine  Aneignung  des  Eigenthums  —  und  insowmt  der  Mancipant  es 
nicht  halte,  eine  persönliche  Verpflichtung  desselben  zum  Gegenstand 
hat,  nnd  dieses  Nehmen  bei  res  maaeipi  anf  pnblicistisehe  Weise  dorch 
manoipium  per  aes  et  Ubram  erfolgte,  Ist  dieser  Akt  zu  gleicher  Zeit  — 
zweitens  aber  und  evcntnell  auch  eine  publicistische  Obligation.  In 
der  erstcren  Beziehung,  nach  welcher  er  vornehiulich  in  der  Ergreifung 
der  Sache  besteht,  ist  er  mancipiuni,  nach  der  letzteren,  welche  (?) 
durch  das  Zuwägen  des  Erzgeldcs  bewirkt  wird  —  nexum.  Da  er  aber 
in  beiden  Beziehungen  eine  unauflösliche  Einheit  bildet  und  a  potiori 
fit  denomlnatio,  so  kann  er  eigentUeh  blos  maaeipiom  genannt  werden, 
nnd  nnnmt  man  mandf^nm  nicht  filr  den  Mosen  Akt,  sondern  für  den 
Akt  mit  Bt  Ziehung  auf  das  Recht,  welches  man  dadurch  erwirbt,  so  ist 
es  ein  solcher  Eigenthumaerwerb  im  höheren  Sinn,  der  wegen  der  da- 
mit verbundenen  obligatio  nexi  vollständig  sichert,  im  (iegensatz  zu 
dem  blos  faktisch  ausgeübten  Eigenthum  durch  Tradition."  Vgl.  den- 
selben Gaius  S.  100,  (w(i  entgegen  der  früheren  Ansicht  eine  beson- 
dere nnncupatio  als  Grundlage  der  ETictionsrerbin^Hicidcdt  angenom- 
men ist:  die  Bestttntion  von  Gai.  III,  174  ist  freili/Dh  grHndHohst  v«r- 
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Damit  sind  wir  ganz  von  selbst  an  die  Frage  berange- 
*  führt,  wie  sieb  Mancipation  and  Nexum  zu  einander  verhalten 
und  inwiefern  der  eni^en  ein  Stück  von  dem  zweiten  inbärirt. 

Fassen  wir  dabei  vor  allem  unsere  Ueberliefemng  ins  Ange, 
so  treten  uns  drei  Thatsachen  entgegen: 

1)  Bereits  die  12  Tafeln  sollen  nexum  und  mancipium  ge- 
trennt, wenn  auch  als  nahe  verwandte  Geschäfte  zusammenge- 
stellt und  einer  und  derselben  liechtsregel  unterworfen  haben: 

Cum  nexum  taciet  mancipiomque,  nti  lingua  noncapassit  ita 
ins  esto. 

Dagegen  beruht  die  Zusammenstellung  von  nexum  und 
mancipium  in  der  »Stelle  von  den  foreti  und  sanates  lediglich 
auf  C'onjectur,  da  in  der  Handschrift  des  Festus  nur  nex  — 
lesbar  ist.  Von  dieser  stelle  ist  daher  Überhaupt  ganz  Um- 
gang zu  nehmen. 

2)  Zu  Cicero's  Zeiten  und  noch  später  wurde  die  Man- 
cipation geradezu  als  nexum  bezeichnet;  so 

nexu  traditio  bei  Cicero  Top.  Ö, 
wozu  Ho 6 th ins  bemerkt: 

Mancipi  res  appellabant  quae  ita  abalienal)antur  ut  ea  ab- 
alienatio  per  quandum  nexus  fieret  solennitatem.  Nexus  vero 
est  quacdam  iuris  solennitas  quae  fiebat  eo  modo  quo  in  In- 
stitutionibus  Gaius  exposuit.  Eiusdem  autem  Gai  libro  I 
Institutionum  de  nexu  faciendo  haec  verba  sunt  (folgt  die 
Bci?chreibung  der  Mancipation;  vom  nexum  im  specitiscben 
Sinne  handelte  Gaius  bekanntlich  gar  nicht). 

Femer  Cicero  paradox.  G: 
Non  enim  ita  dicunt'eos  esse  servos,  nt  mancipia  quae  sunt 
dominorum  facta  nexu. 

(Ohne  Zweifel  beruht  der  Gebrauch  dea  letzteren  Wortes 
hier  auf  stilistischen  GrUnden). . 

Ebenso  gebraucht  Cicero  nexum  und  mancipium  mehr- 
mals rein  tautologiscb ,  so  in  der  bekannten  Stelle  de  harnsp. 
rcsp.  VII  §.  14: 
Multae  sunt  domus  in  hac  nrbe  —  atque  band  scio  an 
paene  cnnctae  iure  optimo,  sed  tarnen  iure  privato,  iure  he- 
reditario,  jure  anctoritatis,  iore  mancipii,  iure  nexi  — 


UDgltickt)  An  Huschke  bat  aich  volUtändig  aogeachlossen  MUller 
EvictioQ  S.  15. 
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wo  CS  dem  Kedncr  ofTcnbar  darauf  ankam,  möglichst  viele 
civilreclitliche  Ausdrücke  zu  häufen,  aod 
ad  tamil.  VII,  'M): 

Atticum  cuius  proprium  to  esse  dicU  mancipio  et  nexD, 

monm  autcm  usu  et  frurtu, 
wo  die  letztere  Zusammensti'llun^^  aus  stilistischen  Gründen 
auch  im  ersten  Glicdc  die  Häufung  von  Synonymen  nothwen- 
dig  machte. 

Aber  auch  in  der  spiitcrcn  Rechtssprache  ist  nexnrri  noch 
gleiclihcdeutcnd  mit  mancipium ,  wie  dies  die  eigi  iithümlichc 
Bezeichnung  ncxum  Italici  soli  beweist,  die  sich  nicht  nur  bei 
den  Gromatikern,  sondern  auch  bei  Gains  in  einer  leider 
verstUmmcUen  und  zusammenhangslosen  Stelle  findet 

3)  Endlich  aber  steht  fest,  dass  unter  älteren  Juristen  eine 
Controverse  ülx  i-  das  Verhältnis«  von  ucxum  und  mancipium 
bestanden  hat.    Hierüber  berichtet 
Varro  de  L.  L.  VII,  105: 
Nexum  Mamilius  scribit  omne  qiißd  per  aes  et  libram 
geritur,  in  quo  sint  mancipia.    Mutins  quae   ])er  aes  et 
libram  tiant,  ut  obligentur,  praeter  (piae  mancipio  dcntur  . . 
hoc  verius:  esse,  ipsnm  veriiuin  oslcndit  de  quo  quaerit;  nam 
idcni  quod  obligatur  per  libram.  neque  suuni  fit,  indc 
nexum  dictum. 


1)  Durch  die  ätudcround'sclie  Lesung  ist  die  einschlägige  Stelle 
TOD  6aiu0  n,  27  in  einer  Besiehong  wesentlich  gefordert.  Die  Worte 
nXmlich,  die  Stndemmid  neu  liest:  allter  enim  veteri  liogna  beweisen  — 
trotzdem  dsss  das  Folgende  noch  keinen  befriedigend«!  Zusammenhang 

gibt,  dnss  Oaius  hier  eine  spracbgeschichtlichc  Bemerkung  einfllessen 
liess.  Sacliliili  kann  ja  k»  in  Zweifel  sein,  dass  ins  nexi  (»der  nextim 
gk'iclibedoutend  ist  mit  connncrfiiun  iuris  civilis,  ins  qiuritiuiii  n.  s.  w. — 
Aggenus  ITrbiciis  ed.  Laclimann  p.  62:  At  si  provincias  respicia- 
mus,  habent  agro»  colonicos  eiusdem  Iuris,  liabent  et  culonicos  stipen- 
diarios;  habent  antem  provinciae  et  municipales  agros  aot  civitatimn 
peregrlnaruD.  Et  stipeadiarioe,  qui  nexum  non  habent  neqne  pos- 
sidendo  ab  aüo  qnaeri  possnnt.  Possidentnr  tarnen  a  privatis  sed  alia 
.  condicionc:  et  veneunt,  scd  nec  mancipatio  eornm  legitima  esse  potcst. 
Possidero  enim  illls  (jiiasi  fructns  toUemli  causa  et  praostandi  tributi 
C(»ndi"ione  concessnni  est.  Vindicant  tarnen  intcr  se  non  minus  fines 
ex  aeqiM>  ac  s\  privatoruni  agroruni  —  Ilicnacli  ist  übrigens  ins  nexi 
nicht  identiscii  mit  MancipatioDsfäbigkeit,  souUern  mit  cuumercium. 
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und  FestOB  8.  Nexum. 
Nexom  est,  ut  ait  Gallus  Aelius,  qaodcanqne  per  aes  et 
libram  geritar,  id  qnod  necti  dicitur,  quo  in  genere  snntliaec: 
testtmenti  factio,  oexi  datio,  nexi  liberatio. 
Betrachtet  man  diese  drei  Groppen  von  Thatsachen  unbe- 
fangen, 80  Itet  sich  nicht  yerkennen,  dass  sie  sich  einiger- 
massen  widerspnichsvoll  zn  einander  verhalten.  Denn  wenn 
bereiüs  die  zwölf  Tafeln  Nexom  und  Mancipium  von  einander 
geschieden  haben,  wie  kommen  dann  die  vorhin  erwähnten 
Schriftsteller  Mamilins,  Mncius  und  Aelius  Gallas  dazn,  Uber 
den  Umfang  des  Wortes  und  Begriffes  Nexum  und  darüber  zu 
streiten,  ob  das  Mancipium  darunter  föiit  oder  nicht.  Man 
sollte  denken :  die  zwölf  Tafeln  hatten  mit  jenen  Ausdrücken 
das  specifisch  obligatorische  und  das  specifisch  dingliche  Ge- 
scliüft  80  scharf  gesondert,  dass  es  einen  unbegreiflichen  Rück- 
schritt bezeichnen  würde,  wenn  man  mehrere  Jahrhunderte 
später,  zu  einer  Zeit,  wo  man  doch  in  der  Erkenntniss  und 
Ausbildung  des  Gegensatzes  von  dinglichen  und  persönlichen 
Rechten  und  Klagen  ho  erheblich  weiter  gekommen  war,  gleich- 
wohl wieder  den  Versuch  gemacht  hätte,  durch  eine  ungebühr- 
liche Ausdehnung  des  Wortes  nexum  eben  diesen  Gegensatz 
zu  verwischen. 

Nun  trifft  es  sich  aber,  dass  wir  von  jener  Zwölftafclbc- 
stimmung  noch  einen  andern  Bericht  haben,  nämlich  von  Pau- 
lus, der  sich  in  den  vaticanischeu  Fragmenten  §.  50  also  ver- 
nehmen lässt: 

Qnod  niancipationem  et  in  iure  cessionem  lex  duodecim  ta- 
bula rum  coufirmat '). 

Der  Jurist  kann  dabei  kaum  an  eine  audeie  Stelle  ge- 
dacht haben,  als  an  die  von  Fes  tu  s  Überlieferte;  dann  aber 
hat  ihm  ein  anderer  Inhalt  vdrgeschwebt.  Denn  in  der  lleber- 
lieferung  des  Festus  ist  neben  dem  nexum  mancipiunu|ue  für  die 
in  iure  cessio  kein  Raum,  die  Annahme  eines  blos  zufälligen 
rebergehens  ist  ausgeschlossen.  Diese  Verschiedenheit  der 
Berichte  ist  mir  aber  ein  sicherer  Beweis  dafür,  dass  wir  es 


1)  Kine  der  willktirliehaten  Textesvcränderungen  hat  Huschke 
an  dieser  Stelle  vorgenommen,  indem  er  liest:  Mancipationum  et  in 
inre  ressionuin  leges  leg:e  XII  tabnlarum  conttrmantur.  Für  den  ge- 
genwärtigen Zweck  kommt  aber  hierauf  nichta  an. 

Becbmaun,  Kauf.  I.  Q 
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hier  —  wie  in  so  vielen  Fällen  —  eben  nicht  mit  einer  kri- 
tisch und  diplomatisch  genauen  T'eherlieferung  des  Tex- 
tes zu  thun  haben,  sondern  dass  sich  die  Worte  des  Ge- 
setzes, das  ja  fort  und  fort  als  ein  unmittelbar  anwendbares 
galt,  manclifache  rmgestallungcn,  Zusätze,  Weglassuuj^en  ge- 
fallen lassen  mussten  Hiernach  ist  es  zwar  natürlich  nicht 
gewiss  —  denn  wer  will  in  solchen  Dingen  von  Gewis&heit 
sprechen  —  aber  mir  wenigstens  in  hohem  Grad  wahrschein- 
lich, dass  die  zwölt  Tafeln  blo^  vom  nexum  gesprochen  haben 
und  der  Zusatz  mancipiumquc  gerade  der  Controverse  sein 
Dasein  verdankt,  von  der  uns  Varro  und  Festus  berichten. 

AVenn  nun  aber  unter  den  römischen  Juristen  des  siebenten 
Jahrhunderts  eine  Meinungsverschiedenheit  über  den  Umfang 
des  BegritTs  nexum  bestand,  so  wird  die  erste  Autgabc  sein 
zu  ermitteln,  welche  von  den  beiden  streitenden  Parteien  sich 
an  den  bestehenden  Sprachgebrauch  anschloss;  denn  das  ver- 
steht sich  ja  doch  wohl  von  selbst,  dass  ein  solcher  fester 
überlieferter  Sprachgebrauch  vorliegen  musste,  den  die  erwa- 
chende RechtowisseDschaft  und  Philologie  zum  Gegenstand  kri- 
tisoher  Untersnehong  machte*).  Wer  ist  also  der  Neuerer, 
Mamiliiis,  der  den  Begriff  nexum  mit  dem  Begriff  des  id  qnod 
per  aes  el  libram  geritar  identificirt,  also  die  Maneipi^n 
darunter  begreift  —  oder  Mnciu8|  der  den  Begriff  auf  obliga- 
torische Geschäfte  einschränkt  und  die  Mancipation  ausdrück- 
lich davon  ansschliesst;  und  hat  vielleicht  Aelius  Gallus 
noch  eine  dritte  Meinung  aufgestellt? 

Ich  stehe  nun  gar  nicht  an,  den  vonMamilius  vertheidig- 
ten  Begriff  fUr  den  altüberlieferten  zu  erklären.  Dazu  besüm« 
men  mich  innere  und  äussere  Grttnde.  Wie  schon  oben  ange- 
.  deutet,  halte  ich  es  nicht  im  Entferntesten  ftlr  wahrscheinlich, 
dass  man  einem  Begriffe,  der  bisher  auf  das  obligatorische 
Gebiet  beschränkt  war,  nunmehr  eine  Ausdehnung  zu  geben 
versuchte,  welche  auch  das  sachenrecbtliche  Gebiet  mit  um- 
fasst   Das  hiese  eine,  bereits  längst  gewonnene  Erkenntnisa 

1)  Auel)  (!!<'  Wortsfellunf?  cmn  noxuni  faciet  maiieipilliDqne 
'                 deutet  darauf,  dans  Ictzteros  Wort  ein  späteres  Kinschiebsel  ist.  In  der 

gesamtnton  sonstigen  Uclteiliet'eninf^  des  (iesetzes  stellen  die  conjiiiK  ti\ 
oder  diBjuDctiv  verbundtinen  Wune  liei  einander  und  sind  nicht  dureti 
das  Verbom  getrennt 

2)  Man  vgl.  s.'B.  den  Bericht  von  Festns  i.  v,  nnnenpata. 
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wiedor  aufgeben,  ohne  tlass  damit  irgend  welcher  ersichlliche 
praktisiche  Nutzen  erzielt  wäre.  Uebcrall  finden  wir  in  solchen 
Definitionen  bei  den  Kömern  den  Fortschritt  von  der  falschen 
Allgemeinheit  zur  riehtigern  Speeialisirung,  sollen  wir  hier 
den  umgekehrten  Verlauf  annehmen?  Dasjenige  Geschäft,  das 
man  jetzt  specifisch  als  uexum  bezeichnet,  war  damals  bereits 
im  Absterben  begritTen ;  welche  Annahme  ist  natürlicher,  das» 
man  die  einzelnen  Geschäfte,  die  man  bisher  unter  dem  Na- 
men zusammengefasst  hatte,  trennte,  oder  dass  man  den  halb- 
antiquarischen  Ausdruck  auf  gewisse  Geschäfte  des  allläg- 
lichen  Lebens  erst  ausdehnte,  für  die  doch  längst  selbständige 
und  abgeschlossene  Bezeichnungen  existirten?  ' 

Dazu  kommt  nun  aber,  dass  eine  weitere  Bedeutung 
von  necterc  und  nexum  noch  im  späteren  .Sprachgebrauch  fest- 
steht. Wie  nectere  an  und  für  sich  gar  nichts  anderes  be- 
deutet, als  „vereinigen",  nexum  die  Vereinigung  als  Akt  und 
als  Zustand,  und  wie  das  Wort  dem  Sinne  nach  zusammen- 
tritVt  mit  contrahere,  so  hat  es  diese  Bedeutung  immer  auch  — 
neben  der  engeren  und  prägnanteren,  die  es  im  ins  civile  hatte, 
—  beibehalten,  wie  ein  einfacher  Blick  in  die  Wörterbücher 
zeigt 

Wenn  aber  eine  solche  weitere  Bedeutung  constatirt  ist, 
80  haben  wir,  glaube  ich,  Grund,  derselben  die  specifisch 
juristische  möglichst  anzunähern.  Ist  die  vulgäre  Be- 
deutung die  des  Contrahirens ,  so  werden  wir  geneigt  sein, 
aoch  die  specifisch  jaristiscbc  zunächst  in  diesem  Con* 
trabiren  sa  erblicken,  «oferne  damit  eivllreehtliche  Wir- 
kungen  Terbimdeii  Bind.  Damit  sind  wir  dann  a1>er  ganz  Ton . 
selbst  bei  den  GesebSften  per  aes  et  libram  angelangt  Denn 
Beben  wir  ab  von  der  Gonfarreatfo  als  einem  Gesehftfte  des 
ins  saemm,  von  Testament  nnd  Legat ,  sowie  den  sonstigen 
eibieehtliehen  Handlangen  (z.  B  cretio)  als  wesentlicb  einsei- 

1)  Vgl.  z.  B.  Brissonias  s.  b.  v.  losbesondere  in  Anwendnsg 

aaf  das  Pfandrecht  kommt  das  Wort  in  der  apSteren  Rechtssprache  vor, 
hier  also  gleichhedeiitend  mit  obligare.  Auch  sonst  hat  es  die  gleiche 
Bedeutung,  z.  B.  ncxu  venditi  liberare  (L.  26  §.  7  D.  de  cond.  indeb. 
12,6).  Ebenso  in  Anwendung  auf  Familienverhältnisse:  nexus  paternae 
potestatis,  nexus  maritalis  u.  s.  w.  Es  verhält  sich  hier  also  ganz  an- 
ders als  bei  emere,  das  seine  urspriinglicb  weitere  Bedentnng  im  bi- 
ftoiischen  Spracfagebraoeb  vollstilndig  ▼eiloren  bat 

9* 


Digitized  by  Google 


-  132  — 

tigen  Gescliüften,  auf  welche  der  Bogrift'  des  nertore  nicht 
passt,  endlich  von  der  in  iure  cessio,  die  —  oliDcdcin  sicherlich 
junger  als  die  12  Tafeln  —  äusserlich  als  prozessuale  Hand- 
lung erscheint ,  so  hleihen  uns  nehen  dem  per  aes  et  libram 
gestun»  nur  Geschälte  ührig,  die  entweder  auch  erst  nach  der 
Zwölftafelgesetz«;ehung  recipirt,  also  dem  «'iltcsten  ins  civile 
fremd  sind,  oder  d<»ch  innerhalb  desselben  eine  wesentlich  an- 
dere JStcUung  einnehmen.  Das  specitisch  civilrechtliche  Ver- 
tragsgeschäCt  mit  unmittelbarem  staatlichen  ISchutze  ist  das 
per  aes  et  libram  gestum,  und  wt  im  man  dasselbe  nun  nexum 
nannte,  ^Geschäft''  (richtiger  zweiseitiges  Geschäft'',)  im  priig^- 
nanten  »Sinne,  so  ist  dieser  Sprachgebrauch,  wie  mir  scluint, 
vollkommen  erkliiiiich.  Und  eben  dieser  bestand  noch  zu  Ci- 
cero's  Zeiten,  der  nicht  nur,  wie  oben  angelUhrt,  nexum  als 
Synonynum  von  maucipium  gebraucht,  sondern  geradezu  die 
Detioitiou  aufstellt: 

nexum  quod  per  libram  geritur  •  j. 
Hollen  wir  nun  annehmen,  dass  sich  dieser  weitere  und 
doch  wieder  technische  Sprachgelirauch  erst  im  Laufe  des  sie- 
benten Jahrhunderts  gebildet  und  sofort  eingebürgert  hat,  oder 
liegt  nicht  die  andere  Annahme  viel  näher,  dass  er  trotz  der 
Opposition  einzelner  Jnristcn  einfach  erhalten  blieb 

Man  wird  dagegen  einwenden,  dass  nexum  Ton  Alters  her 
eine  historisch  nachweisbare  Beziebnog  zum  Schnldrecht  hat, 
daaa  insbesondere  nezns  der  darch  ein  neznm  Verpfliebtete 
beissti  ^e  dies  ja  Yarro  selbst  im  weiteren  Verkufe  seines 
Berichts  hervorhebt:  ^ 
Liber  qni  saas  operas  in  senritntem  pro  pecania  quam  de» 
bebat  dat,  dam  soWeret  nexns  vocatar  nt  ab  aere  obaera- 
tos.  Hoc  C.  Popillio  anctore  Sillo  dictalore  snblatnm  ne 


1)  de  orat.  III,  40  §.  159. 

2)  Nebenbei  will  ioh  darauf  anfmerkasin  maohen,  dam  auch 
ins  neri  in  Besiehnng  auf  Qrundstttoke  offenbar  (Tgl.  oben 
S.  128)  ein  alter  Ausdmek  ist,  ohne  Zweifel  so  aH  wie  der  Gegensats 
von  italischem  und  Provincialboden.  K.s  ist  schon  oben  bemerkt,  dass 
er  nicht  j?atiz  zutrelVi  iul  ist,  <la  .im  Provincialhoden  nicht  nur  kein 
Nexum,  soiuiern  kein  röuiisclies  Eigcnfhiiin  möglich  ist,  so  dass  der- 
selbe niclit  einmal  die  Bedeutung  einer  n  s  nee  iiianciiti  hat.  Der  Au»- 
druck  gehört  wulil  einer  Zeit  an,  wu  man  noch  Anstand  nahm,  die  Aus- 
drflelie  conierchini  nod  iua  Qairitinm  auf  SAehea  aasoweodeB. 
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ficret,  et  ornnes  qtii  bonam  copiam  inrarant  ne  essent  nexi 

di88oluti. 

Nun  existirt  aber  meines  Wissens  keine  einzige  jnristiscbe 
Quelle  ,  in  der  das  Wort  nexus  diese  technische  ßcdeatong  hat: 
in  keinem  Gesetze  and  in  keinem  Foruuilar  kommt  es  vor: 
der  Sebaldnery.  der  sich  rechtlich  in  der  Lage  befindet,  die 
man  dem  nexns  beimisst,  heisst  in  der  officiellen  Reehtssprache 
indicatns,  damnatnS;  condemnatus;  so  z.  B.  in  der 
Formel  der  manns  inieetio  nnd  der  solutio  per  aes  et  libram; 
und  hinwiederum  in  dem  Zustande,  welcben  Varro  im  Ange 
hat,  heisst  der  Schuldknecht  officiell  nicht  nexns,  sonderii  vin- 
ctus,  wie  z.  B.  in  der  bekannten  Vorschrift  der  Zwölftafeln 
ttber  die  Personalexeeution. 

Sodann  aber  liegt  in  diesem  Sprachgebrancbe  gar  nichts, 
was  eine  weitere  Bedeutung  des  Wortes  nectere  aiissehliessen 
könnte.  Nexus  heisst,  was  vom  ncxura  ergriflfen  ist,  womit 
natürlich  nicht  gesagt  ist,  dass  immer  eine  Person  vom  nc- 
xnm  crgritTen  sein  musste.  Sprach  man  ja  doch  auch  von 
einem  ncxura  aesM,  womit  die  V'orstellung  der  persünlicben 
Verpflichtung  doch  nur  mittelbar  verbunden  ist. 

80  scheint  denn  in  der  That  alles  dafür  zu  sprechen,  daßs 
nectere  und  nexuni  ursj)rüuglich  eine  ganz  formelle  liedeutung 
hatte  und  das  spccilisch  civilrecbtliehe  N'ertragsgcsehäft  be- 
ZAMehnete,  und  es  handelt  sieh  dann  nur  noch  darum,  das  Ver- 
hältniss  von  nexum  und  per  aes  et  libram  gestum  festzustellen. 
In  der  Zeit  des  ungcmUnzten  Geldes  konnte  dieser  letztere 
Ausdruck  kein  technischer  sein;  denn  damals  mussten  eben 
alle  Zahlungen  mittelst  der  Wage  vollzo^-en  werden,  soferne 
nicht  für  unbedeutendere  Summen  fakliselie  Surrogate  im 
Gebrauch  waren.  Das  Charakteristische  waren  damals  nicht 
aes  und  libra,  sondern  Zeugen  und  libripens  (sofern 
ihre  Zuziehung  obligatorisch  war).  Erst  in  der  Zeit  des 
gemünzten  Geldes  boten  aes  und  libra  mit  ihrer  lediglich 
imaginären  Anwendung,  die  —  eben  weil  imaginär,  zu- 
gleich auch  Ü\y  alle  Fälle  ganz  gleichmässig,  stereotyp  war 
—  ein  noch  piagnanteres  Charakteristicum  dar,  als  die  Zeu- 
gen,   und  so  kam  nun  der  Ausdruck  per  aes  et  libram  ge- 

1)  Nexum  aes  :ipn<l  antiiiuos  dicebatiir  pccunia  quao  per  nexum 
obligatur.  (Fest.)  (Jer;ido  wie  ja  auch  ubligatiim  esse  sowohl  von  Per- 
sonen als  vuu  backen  gebraucht  wird. 
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rcre  als  ein  technischer  auf.  Dem  Ursprung  nach  jflnger,  ist 
er  dem  Sinne  und  Umfang  nach  mit  nectere  identisch. 

Hiehei  war  nnn  ahcr  lediglich  die  Form  berlkksichtigt, 
die  Verschiedenheit  des  Inhalts  blieb  ausser  Betracht.  Nicht  als 
ob  man  dagegen  Überhaupt  unempfindlich  gewesen  wflrc :  nichts 
könnte  ja  doch  verkehrter  sein  als  die  Meinung,  die  Kiinicr 
seien  sich  erst  im  sechsten  oder  siebenten  Jahrhundert  des  in- 
neren Unterschieds  der  verschirdenen  ricschäfte  bewusst  ge- 
worden, die  unter  dem  gemeinsamen  Nnmen  des  nexum  ab- 
gesehlosstn  weiden  konnten.  Auch  ist  weiter  kein  Zweifel, 
dass  daneben  von  Alters  her  l^iir  die  eine  Art  des  nexum 
der  besondere  Nnmen  maneipium  in  oÖieiell-teehniseher  Anwen- 
dung bestand.  Wir  werden  uns  also  das  Yerhfiltniss  so  denken 
dürfen : 

1)  Nexum  bezeichnet  ein  Gesebäft  lediglieh  nach  der  Seite 
der  Form  —  onnie  «juod  per  aes  et  lil)ram  geritur,  also  jedes 
speeifisch  civilistische  Geldgeschäft,  so  dass  neben  dem  Dar- 
lehen auch  der  Kauf  darunter  föllt. 

2)  Daneben  besteht  aber  für  den  }>er  aes  et  librani  abge- 
schlossenen Kauf  von  Alters  her  —  jedenfalls  schon  bei  Plau- 
tns,  wenn  wir  die  Zwülftafelstelle  in  Zweifel  ziehen  —  der 
Ausdruck  maneipium,  und  ebenso 

3)  hatte  nexum  dem  gegenüber  eine  engere  Bedeutung, 
indem  es  specicll  das  per  aes  et  hbram  abgeschlossene  Dar- 
lehensgeschäft bezeichnete. 

Nichts  natlirlieher,  als  dass  ein  tiefer  denkender  Jurist  an 
diesem  sprachlichen  Zustande  Anstoss  nahm  und  demselben 
.  Opposition  machte.  Man  kann  nicht  auf  die  Dauer  die  Ge- 
schäfte, die  innerlich  nichts  mit  einander  gemein  haben,  als 
Arten  einer  Gattung'  darstellen,  blos  um  der  Gemeinschaft 
der  —  noch  dazu  abgestorbenen  —  Form  willen.  Welcher 
Mucius  in  der  varronischen  Stelle  gemeint  ist,  wird  sich  kaum 
ermitteln  lassen;  auch  bleibt  es  sich  ziemlich  gleich,  ob  wir 
an  den  älteren  Mucius  Scaevola  (Consul  i,  oder  an  seinen  Sohn, 
Q.  Mucius,  den  älteren  Zeitgenossen  des  Yarro,  denken.  Beide 
waren  epochemachende  Juristen  und  jeder  von  ihnen  kann  bei 
seiner  dem  ins  civile  zugewandten  Tbätigkeit  zn  der  Erkennt- 
niss  gelangt  sein,  dasft  die  tndifioiielle  Einfa^idikeit  des  Ne- 
xum eine  wissenschaffliefa  und  insbesondere  (ttr  das  System 
mtbraacfabare  FIction  sei. 
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Die  OppoKitioii  hcseli rankte  sicli  nach  dem  Genagtcn  anf  das 
BeetrebeDy  den  Gebrauch  des  Wortes  Nexnm  demliechtggeBchftft 

mit  obligatorischem  Prin(  ipnlzwcik  zu  reserviren,  das  Ge- 
8ehiftniit  dinglichem  Principalzweck  vollt^tändig  aus  der  Verbio- 
dnog  mit  jenem  loszulösen;  und  diesem  Bestreben  möchte 
Varro  in  seiner  Art  durch  einen  etymologischen  Gesichtspunkt 
SB  Hilfe  kommen,  der  bekanntlich  mutatis  mutandis  beim  Mn- 
tonm -ebenfalls  zur  Anwendung  gelangt.  Gleichwohl  war  — 
wie  dies  bei  jedem  eingewurzelten  Sprachgebrauch  leicht  der 
Fall  ist  —  diese  Opposition  nicht  von  durebschlagendem  Er- 
folg. Nicht  nur  finden  wir  das  Wort  nexum  in  seiner  alten  Bc- 
*  deutung  bei  Cicero:  auch  der  Jurist  Aelius  Gallus  trägt, 
ohne  Zweifel  in  seinem  Werke  de  verborum  quae  ad  ins  civile 
pertincnt  signilicatione  (nach  747)  '),  die  alte  Definition  vor, 
und  gerade  in  seiner  Darstellung?  ist  die  iirsprUn^'lich  rein  for- 
melle Bedeutung  des  ncctere  scliarf  betont  —  quodcunique  per 
aes  et  libram  p'ritur,  i  d  (|U(>d  necti  dicitur.  Unter  den  Bei- 
spielen stellt  er  dann  sogar  das  Gescliäft,  das  auch  nicht  eine 
ISpur  von  Contractijchuld  enthält,  uämlieh  das  Testament  vor- 
aus, und  fuhrt  ausserdem  cousequent  sowohl  nexi  datio  wie 
ncxi  liberatio  auf.  Die  Maneipation  ist  nicht  ausdrücklich  ge- 
nannt; ich  vermuthe,  dass  sie  unter  der  ncxi  datio  bcgritTen  ist. 
Sollte  dies  aber  auch  nicht  der  Fall  sein,  so  beweist  die  Erwäh- 
nung des  Testaments,  dass  dem  Schrit'tsteller  nichts  terner  lag, 
als  die  Mancipationsgeschiitte  grundsätzlich  auszuschliesscn.  — 
Auch  in  die  Kaiserzeit  hinein  hat  sich  der  alte  Sprachgebrauch 
noch  erhalten,  wenigstens  wie  oben  gezeigt,  iu  der  besonderen 
Anwendung  auf  das  Italicum  solum. 


Naeh  dieser  Kntwicklung  bedeutet  also  nexum  mit  niehtcn 
von  Anfang  an  ein  obligatorisches  Geschäft,  geschweige 
ein  obligatorisches  Geschäft  von  speeifischeni  Inhalte  und  mit 
fpecifischer  Wirkung;  sondern  beides,  Inhalt  und  Wirkung,  ergibt 
sich  vielmehr  aas  der  besonderen  Beschaffenheit  des 
Geschäfts,  wie  sie  im  Formulare  ausgeprägt  ist.  Das  NexOm, 
soferne  es  seinem  Inhalte  nach  Darlehen  ist,  erzeugte  die  ob- 
ligatorischen Wirkungen,  an  die  wir  heutzutage  vorzugsweise 
denken,  wenn  von  Nexnm  die  Kede  ist;  nur  dass  diesel- 

2)  Kudorff  Kecbtsgescbicbte  I  §.  65. 
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bcn  im  l)e8underen  Grade  auftreten,  bewirkt  die  öflVntlichc 
Form  des  Gcscbäfteh-,  um  deren  willen  es  eben  civil  rechtli- 
ches Nexum  ist.  Die  Mancipatiou  aber  ist  Nexuni  nicht 
blos  soweit  sie  obligatorische  Wirkonpren  erzeugt, 
sondern  schleebthin,  wie  ja  Cicero  in  den  oben  mitge- 
theilten  Acusserungen  ^^orade  die  .sacheinechtliche  Funktion 
einseitig  hervorbebt  ;  und  insoterne  das  Älancipium  obligato- 
rische Wirkungen  hat,  beruhen  dieselben  materiell  nicht  auf 
der  Natur  des  Nexum :  in  dem  publieistischen  Abschluss  des 
Geschäfts,  wodurch  es  eben  civilreehtliches  Nexum  ist,  liegt 
nur  die  formelle. San  et  ion  der  auctoritas. 

Die  Richtigkeit  dieser  Ansicht  erhellt,  wie  ich  glaube,  ans  * 
der  Süsseren  Beschaffenheit  des  Geschäfts.  Wenn  die  gestei- 
gerte Wirkung  des  altcivilen  Darlehens  —  die  sofortige  Exe- 
cution  —  auf  der  Dampation  beruht,  die  kraft  OlfenHieher 
Antoritlt  der  Gläubiger  Uber  den  Scbvldner  jraaspridit  —  und 
dies  hat  KiemaDd  Überzeugender  nacbgewiescn,  akHasebke 
selbst  so  fehlt  eine  solehe  Danmatioii  bei  nnserem  Ge- 
schäfte vollständig:  nnd  wer  den  Sitz  derselben  in  jenermythi- 
sehen  Nnnenpation  snchen  wollte,  die  alsdann  Tom  Glftnbi- 
ger  (Käufer),  nicht  —  wie  doch  die  meisten  annehmen,  vom 
Yerkänfer  ausgeben  mttsste,  dem  würde  ich  nunmehr  den 
Einwand  entgegenhalten,  dass  er  den  Unterschied  einer  Cre- 
dit- nnd  einer  Garantieschnld  durchaus  Terkenne.  In  der 
Garantie  liegt  nothwendig.  —  im  geraden  Gegensatz  zum  Cre- 
dit —  das  Moment  des  Eventuellen,  Subsidiären,  Hypotheti- 
schen, und  wenn  auch  der  Betrag  dessen,  was  eventuell  zu  lei- 
sten ist,  von  vorneherein  als  certum  feststeht,  so  ist  gleich- 
wohl in  Hinsicht  auf  das  „Ob**  jede  Garantieschuld  nothwen- 
dig eine  obligatio  incerta,  so  gewiss  jede  wahre  Credit- 
schuld  eine  obligatio  certa  ist.  Eüne  hypothetische  Damnation 
aber  ist,  soviel  ich  weiss,  ohne  alles  Beispiel.  —  Die  Conse- 
quenzy  zu  welcher  die  hier  bekämpfte  Ansicht  Itthrt,  ist  die,  dass 
dieactioanctoritatis  ursprttnglich  im  Verfahren  per  manusiniectio- 


1)  Die  obligatorische  ist  hiM\ oiii-ehnbeti  in  der  Stelle  pro  Murena 
c.  2:  Quodai  in  iis  rebius  repetenditj,  quac  luancipi  sunt,  is  periculum 
iiidioiipr««staredebet,quisenexa  obli^avit  —  :weim hierHuschke 
S.  172  Anm.  268  hiosuftlgtr  aSlso  dureh  denEmpiiug  dea  •«■*,  lo  ist 
dies  eben  petitio  prindpU. 
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nem  verhandelt  wurde')«  Dafür  fehlt  jeder  äussere  Anbaltepmikty 

der  einzige ,  von  der  angebliclien  Litiscrescenz  hergenommene 
ist  ein  selbHtgeschaffener  und  hinfälliger.  Dagegen  aber  spre- 
eben  alle  inneren  Gründe.  Ganz  abgesehen  davon,  dass  die 
Streitsumme  selbst  dem  Quantum  nach  nicht  immer  von  vorne- 
herein bestimmt  war  — ,  weshalb  Huschke  im  Fall  einer 
theilweisen  Eviction,  also  namentlich  auch  im  Falle  der  Evic- 
tion  von  Servituten,  ein  vorhergehendes  Aestimationsvcrfahren 
annehmen  nuiss,  —  so  ist  doch  wahrlich  nicht  denkbar,  dass 
jem.ils  dem  Käufer  die  nianchfachen  Verthcidigungen  abge- 
schnitten sein  sollten,  die  ihm  nach  der  ^atur  des  Yerhältnisses 
zur  Seite  standen  — 


1)  Dagegen  Rudorff,  Zeitschrift  Hlr  gesell.  R.W.  XIV  S,  449. 
In  noucßter  Zeit  liatBekker  Aktionen  I  S.  ;?7  wieder  die  inanus  iniec- 
tio  als  .nitcste  Prozessfonu  für  unsere  Klage  in  Auspruch  genommen,  * 
allerdings  ohne  speciellere  Begründung. 

2)  Ueber  die  Controverse  zwischen  Mamilius  und  Mueins  hat  natllr» 
Uch  Huschke  dne  andere  Ansiebt  als  die  oben  vorgetragoM,  a.a.O. 
S.  28^44.  Leist  hat  sidi  in  der  mdirerwahnten Sehrift  Uber  dssVer* 
hütniss  TonMancipium  undNcxuiu  gar  nicht  ausgesprochen;  wohl  aber 
Bekk  er  Aktionen  I,  8. 23  fgg,  ohne  übrigens  die  Varronische  Stelle  zu 
berücksichtigen.  Nach  Hekker  ist  das  Nexum  ursprünglich  einfache 
Geldschuld,  die  erste  wirkliche  Obligation,  die  den  Köniern  bekannt  ge- 
worden ;  Zuziehung  von  Zeugen  und  Libripens  sind  in  der  realen  l?e- 
•chaffenbett  des  ältesten  Geldes  begründet;  eine  aosnebmend  strenge 
Haftnag  des  Seholdners  war  weder  beabsiehtigt  noch  bewfa'kt  «Hier: 
ans  erklirt  lich,  was  sonst  mehr  oder  weniger  rSthseihaft  erscheinen 
1D1ISS,  wanim  im  Utesten  Becht  (blas?)  Nexum  und  Mancipium  so  eng 
xiuanimenhä'ngen  und  warum  sie  bei  fortschreitender  Entwicklung  iui- 

*  mer  weiter  auseinandcrfallon.  Denn- an  und  ftir  sich  liegen  Darlehen 
und  Kauf,  oder  gar  Constituirung  einer  Schuld  und  Uebertr;)gung  des 
Eigenthams  nicht  so  nah  bei  einander,  dass  ohne  Weitere»  abzusehen 
wäre ,  warum  beide  in  dieselben  Formen  gekleidet  nnd  beiden  gleielie 
Bechtsfolgen  gegeben  wurden,  (f )  Aber  l>eide  waren  von  Al^e  her 

.  Geldgesehifte,  nnd  swsr  saiSnglleh,  wo  auch  die  Miethe  in  dem  Kauf 
an%iag,  die  einzigen  normalen  Geldgeschäfte  ,  die  man  kannte.  Und 
dass  gerade  fiir  die  Geldgeschäfte  besondere  Regeln  sich  entwickeln, 
muss  jeder  leicht  begreiflich  finden  u.  s  w."  Ich  glaube  hiernach,  dass 
die  Differenz  zwischen  uns  nicht  so  gross  ist  als  die  Uebercinstimmung: 
denn  1  j  sind  wir  darin  einig,  dass  die  Verwandtschaft  zwischen  Nexum 
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Dans  also  das  Ncxuiii  als  spoci  fisch  geartete  Crcdit- 
schuld  an  der  Mancipalion  irtrend  wckhcii  Autlieil  hatte  und 
in  dieselhe  irgendwie  lüneinvvirkte ,  stelle  ieh  entschieden  in 
Ahrede,  eine  Kexunisehnld  in  diesem  Sinne  bat  die  Garantie 
des  Verkäufers  niemals  erzeugt. 

Aber  hat  sie  nicht  mit  dieser  die  materielle  Grundlage 
genieinV  Der  reale  Kern  des  obligatorischen  Nexum  i^t  — 
darüber  sind  ja  jetzt  wohl  Alle  einig,  das  Darlehn.  Und  so 
liegt  es  nahe,  nachdem  einmal  Nexum  und  Maneii)ium  in 
so  enger  Beziehung  zu  einander  dargestellt  wurden,  dieselbe 
gerade  in  der  Gemeinsamkeit  der  realen  Basis  zu  erblicken, 
also  auch  die  auetoritas  als  Realcontract  aufzufassen.  Weil 
der  Verkäufer  das  Geld  erhalten  hat,  ist  er  verpflichtet,  daftlr 
einzustehen,  dass  der  Käufer  die  Gegenleistung  zu  E^gentbom 
erwirbt. 

Bei  Huscbke  geben ,  wie  dies  natürlich  ist»  beide  Auf- 
fassungen, jene  formalistiscbe  und  diese  realistische,  in  einan- 
der  Uber;  aber  die  letztere  ist  von  jener  ganz  miabhftngig  and 
findet  sich  auch  bei  Schriftstelleni,  die  das  Nexnm  selbst  von 
einem  sehr  realistischen  Standpunkt  ans  betrachten. 

So  sagt  z.  B.  Bekker  (a.  a.  0.  S.  31): 

„Das  Hancipiom  ist  der  rechte  Bruder  desNezam;  hier 
wie  dort  Vorherrschen  der  realen  Elemente,  mit  denen  sich 
der  Consens  verbindet^  nnd  von  Formen  nichts  mehr  and  nichts 
anderes  als  der  mateiielle  Bestand  des  Geschftfts  es  er- 
.heischt  — 

Beim  Nexnm  erfolgt  Bealleistnng.  nur  von  einer,  beim  Man- 

und  Mancipuim ,  wesentlich  auf  äusseren  (JrUndoii  beruhte,  und  ebenso 
2)  darin,  dass  beide  von  Alter«  her  reaU"  (ieidgoschäfte  wa- 
ren: die  Differenz  3)  betrillt  die  Bedeutung  de»  öffentlichen 
Akts,  die  Bekker  unter  dem  £influ8S  der  oben  besprochenen  Kar-  • 
lowa*schen  Meinnng  in  der  realen  Beschaffenheit  des  Geldes  sieht. 
Ohne  anf  diesen  bereits  ertfrterten  Punkt  snrtteksnkommen;  möehte 
ieh  doch  hervorheben,  dass  sich  ji^nrade  hier  meine  Meinung  hei- 
ser zu  bewähren  scheint  als  die  Bckker'sche.  Denn  das  Geld  als  ge- 
meinsamer Faktor  beßrUndet  doch  nur  eine  äussere  Aeh  nlichkeit; 
dass  Mancipium  unter  Nexum  subsumirt  wii-d,  kann  Bekker  nicht 
erklären. 

Zn  älterai  AasMditeB  Uber  die  Bedeuteng  des  Nexum  und  s^ 
VeriiUtnlM  surMsadpsSion  Istnenestens  Brins  surOfikgekehrt  (Qrttn« 
kut*s  Zeitschrift  r,  19  fgg.) 
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dpiam  von  beiden  Seiten,  darnm  ist  eine  Kectitsverbindlichkeit 
ordentliche  Folge  des  Nexnm :  wer  'jetzt  nicht  geleistet,  nnr 
empfangen  hat,  ist  verbunden  seinerseits  später  zu  leisten; 
eine  ähnliche  Kechtsverbindlichkeit  ist  aiisserordentlicbe  Folge 
des  MaDcipimn,  sie  tritt  ein  nnr  in  den  Fällen,  wo  die  Lei- 
stung des  einen  Tbeils,  des  Verkäufers,  nicht  so  vollständig 
gewesen  ist,  wie  sie  sein  sollte ;  hiemit  mag  in  einem  gewissen 
Zusammenhange  stehen,  dass  bei  dem  Mancipinm  trotz  dem 
äusseren  Gleichgewicht  der  Parteien  —  ähnlich  wie  bei  dem 
Nexum,  wo  dies  Gleichgewicht  der  beiden  contrahirenden  Theilc 
nicht  ist,  nnr  der  eine  Theil  teierliche  Worte  spricht.  Sie  soll 
eine  eventuell  obligirende  Wirkung  haben.  Dem  Verkäufei* 
war  darch  die  Geldzuwägung  unter  öfientlicher  Autorität  zwei- 
fellos genug  geschehen.  Die  Waare  wird  des  Käufers  erst 
darch  die  bei  dieser  Gelegenheit  ebenso  öflfcntlich  ausgespro- 
chene Rechtsbehauptung  „hnnc  etc.,"  da  kein  Widerspruch 
entgegentritt  und  nur  falls  die  Waare  bis  dahin  Ei^^enthum 
des  Verkäufers  gewesen  war.  Hatte  dieser  kein  liccht 
daran,  so  liej^t  in  der  Mancipation  keine  reale  Lei- 
stung des  Verkäufers,  nur  ein  Seheinbild  dersel- 
ben, und  es  tritt,  sobald  dieser  Schein  zerstört  ist, 
auch  hier  eine  \' e  rbi  n  d  1  i  c  Ii  kc  i  t  desjeni^'cn  ein,  der 
noch  nicht  oder  nicht  gentlgcud  gegeugcleistet 
hat  »).« 

Gerade  diese  Auffassung  min  Ijcstrcite  icli*\  und  sie  zu  be- 
streiten hat  nicht  blos  ein  rechtsgcschicbtliches  Interesse.  Wir 
haben  oben  (S.  104  fg.)  gesehen,  dass  der  unmittelbare  Eigen- 
thumserwerb kein  Moment  in  dem  Begriffe  des  Kaufs  ist :  dieser  ist 
nicht  deshalb  nichtig,  weil  der  Käufer  dadurch  nicht  Eigen- 
tblUner  wird.  Aber  der  Kigenthumserweil)  liegt  im  Zwecke 
des  Kaufes,  und  die  ÜechtsordDung  ergänzt  den  anfänglichen 


1)  Kb  tritt  hier  die  eigcnthiiinliche  Ansicht  Bekker's  Uber  die  Na- 
tur des  Evictionsanspruchs  hervor,  wie  sie,  allerdings  ohne  geschicht- 
Ucbo  BegriinduDg,  in  dem  Jahiboch  des  gemeinen  dentKhen  Beehts 
Bd.  VI  8.  229  fgg.  entwIekeU  IM. 

2)  Dass  auch  die  elgenthllmUohe  Leist'sche  AoflSiasnng  des  Kaaft 
als  eines  Erwerbs  ex  re  zu  dieser  Conseqnenz  führt,  versteht  sich  von 
selbst.  Leist  hat  sich  übrigens  mit  dor  actio  auctoritatis ,  die  aller- 
dings von  seinem  Standpunkte  .-ins  grosse  anderweitige  Schwierigkeiten 
darbietet,  auffallend  kurz  abgefunden. 
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Miu)i,'el  diircb  Ersitzung,  welche  dein  KiiutVr  keinen  weiteren 
Aufwand  verursacht.  Zunächst  aber  tritt  eine  Zwischenzeit 
ein,  und  es  entsteht  die  Frage:  wer  trägt  während  derselben 
die  Gefahr?  Dass  dieselbe  den  Verkäufer  trifft,  ist  mit  nieh- 
ten  eine  innere  Nothwendigkeit ;  dies  beweist  der  forndose 
Kauf,  wo  die  (iarautie  durch  einen  selbständigen  ausser- 
^  halb  des  Umtausclie«  liegenden  HtijmlMtionsakt  tibernoninieu 
wird,  widrigenfalls  die  Sache  pcriculo  enitoris  ist.  Die  Ga- 
rantiepflicht ist  dem  Kaufe  ebensowenig  immanent  als  die 
Wirkung  des  sofortigen  Eigenthumserwerbs,  ja  noch  weniger, 
denn  da  der  Eigenthuniserwerb  selbst  durch  das  Institut  der 
Ersitzung  gesichert  ist,  so  handelt  es  sich  eben  immer  nur  um 
einen  vorUbergeheiiden,  um  einen  Zwischenzustand,  Der  Ver- 
käufer gibt  die  Sache  hin,  t^jL»  dass  sie  ihm  selbst  niemals 
zurückgegeben  zu  werden  braucht*), und  dass,  soweit  an  ihm 
liegt,  der  Andere  EigenthUmer  wird:  und  dafür  bekommt  er 
das  Geld;  wie  es  sich  im  Uebrigen  mit  der  Sache  verhält  und 
welches  das  fernere  rechtliche  Schicksal  derselben  sein  wird, 
—  da  möge  der  Käufer  zusehen.  Man  kann  nicht  sagen,  die 
Geldzahlung  sei  eine  Scbeinzahlung,  wenn  der  Erfolg  des 
Eigenthnmserwerbs  nicht  eintriM;  man  kann  niebt  sagen,  der 
Verkäufer  gebe  1)  die  Sftehe  zn  Eigenthnm  hin  nnd  ttbemehme 
2)  die  eventaelle  Garantie  nnd  f  U  r  beides  erhalte  er  den  Prei^, 
oder  beides  Ihne  er  gleichmSssig,  weil  er  den  Preis  erhalte. 
Das  ist  pctitio  prineipii.  Die  einfache  AnfTassnng  ist  vielmehr 
die:  der  VerkSnfer  Übergibt  die  Sache  nnd  macht,  so  weit 
an  ihm  liegt,  den  Erwerber  znm  EigenthUmer,  alles  andere 
geht  ihn  nichts  an.  Der  Vergleich  zwischen  Darlehensschnld 
nnd  Evictionshaftnng  ist  —  anch  von  allem  formellen  Beiwerk 
abgesehen  —  ein  Überaus  hinkender,  nnd  dieses  MissverhftItniBB 
kommt  bei  Bekker  schon  äusserlich  znm  Vorschein,  indem 
er  das  einemal  von  einer  Schnld  als  ordentlicher,  das  an- 
deremal  von  einer  Schnld  als  ansserordentlicher  Folge  spricht 
Sagen  wir  statt  dessen:  dort  handelt  es  sich  nm  eine  Credit-, 
hier  nm  eine  Garantieschnld.  Beide  aber  sind  in  ihrem 
Baue  wesentlich  verschieden,  zonitchst  darin,  worauf  ich  schon 
vorhin  aufmerksam  gemacht  habe,  dass  die  eine  nothwendig 
certa,  die  andere  ebenso  nothwendig  incerta  ist.  Sodann  aber 

1)  Beim  fonn1k>se&  Verkanf  einer  res  manoipi  tritt  niefat  einmal 
diese  Wiiknog  von  selbat  efai. 
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nt  weiter  zwisehen  Darlelien  und  Natnralkanf  der  Unterschied, 
dafls  dem  ereteren  Geecbfift  die  Sebald  wesentlich  und 
immanent  ist,  «o  dass  Darlehen  ohne  Schuld  einfach  nicht 
gedacht  werden  kann ;  alle  Garantie  dagegen  ist  znfäll  i  g,  indem 
sie  gerade  darin  besteht,  dass  Jemand  —  ob  ganz  treiwillig  oder 
anf  Grund  rechtlichen  Zwanges,  int  znnSehst  gleichgiltig,  eine 
Gefahr  Übernimmt  die  an  und  für  sich,  nach  dem  direkten 
Verlaafe  des  Geschäfts  einen  Andern  treffen  und  auf  diesem 
•  sitzen  bleiben  wtlrde. 

Ich  läagne  also,  dass  die  Haftung  des  Verklinfers  auf 
res  beruhte  und  glaube  mich  d.tlioi  im  vollsten  Eiuklan^^  mit 
der  späteren  Entwicklung  des  Knuts  zu  befinden.  Denn  der 
anetoritas  entspricht  die  daplae  stipulatio;  und  wenn  später 
die  actio  emti  eich  ohne.  Weiteres  auch  auf  £yiction  erstreckt, 
so  beruht  diese  Wirkung  nicht  auf  res,  sondern  auf  bona 
fides  0- 


11  Die  Bckk or'sclje  Evictionstheorie  hultc  ich  aiicli  fiir  das  klas- 
sische Recht  tUr  uDricbtig.  Dies  iat  hier  noch  nicht  auszuführen.  Aber 
folgende  Punkte  möchte  ich  doeh  schon  jetzt  hervorheben:  1}  Nach 
Bekker  ▼erlangt  der  GlSubiger  dnfaoh  seine  Leistung,  nachdem  sieh 
gezeigt  hat,  dass  die  bereits  gemachte  Leistung  piopter  Titium  in  iure 
anetoria  nichtig  war.  Dabei  ist  weder  die  Bedentung  der  Ersitzung  ge- 
nllgend  gewttrdigt  noch  —  w<is  damit  zasammenhän-.'t  —  aufgeklärt, 
warum  der  Käufer  nicht,  sobald  der  Mangel  entdeckt,  sondern  erst, 
wenn  die  förmliche  Eviction  stattgefunden  hat,  die  wahre  Leistung  ver- 
langen kann.  2)  Innerhalb  der  Mancipation  gibt  es  einen  Anspruch 
auf  Leistung  überhaupt  gar  nicht,  also  Icann  auch  nicht  die  walireLei« 
stong  verlangt  werden,  wenn  sich  die  bereits  erfolgte  als  Sobeinleistnng 
darstellt  Damm  mnss  Bekker  das  Moment  des  Scheines  hier  in  die 
Zahlung  verlegen:  die  Geldleistung,  der  kein  Aequivalent  entspricht, 
ist  eine  scheinbare.  Es  ist  ohne  Weiteres  einleuchtend,  dass  die 
.Scheinbarkeit"  in  beiden  Fällen  einen  total  verschiedenen  Sinn  hat: 
es  ist  eine  Täuschun^^  glauben,  dass  die  actio  auctoritatis,  die  gegen 
die  s(  h«  iiiliare  tieldleiatung,  und  die  actio  ex  stipulatu  resp.  die  actio 
emti,  die  gegen  die  scheinbare  Sachleistung  reagirt,  etwas  gemein  ba> 
ben.  In  derXhat  wSre  die  Hanoipation  bei  mangelnder  Etgenthnmaflber- 
tragnng  niebtig,  der  VeridiafiBr  verlangt  sein  Geld»  etwa  mit  einem 
Stnfinisatze  —  xurttck:  die  actio  auctoritatis  hat  die  Funktion  einer 
condictio  sine  causa.  So  fUhrt  die  Theorie  Bekker's  zum  geraden 
(iegentbeil  des  liechtsznstandes ,  wie  er  bestanden  bat  und  die  Basis 
der  femereu  Entwicklung  bildet  — 
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Vielmehr  ist  der  Grund  der  Haftung  die  Zusage,  und  das  Ei- 
g:entlil1mliche  der  Mancipatio!!  nacli  der  obligatorischen  Seite  ist 
grade  das,  dass  ihr  diese  Zusage  inhärirt,  wälirend  sie  beim 
formlosen  Kaufe  eist  durch  einen  besonderen  Akt  begründet 
werden  muss.  Insofcnie  ist  die  Garantie  bei  der  Mancipation 
allerdings  nicht  ganz  fieiwillig;  wer  maneipirt,  muss  auch  ga- 
rantiren,  da  sich  die  einzelnen  Bestaiidtheile  des  Geschäfts 
nicht  beliebig  frennen  lassen.  Aber  freiwillig  ist  es,  ob  Je- 
mand mancipirt;  es  kann,  grade  um  der  Garantie  zu  entgehen, 
der  Verkauf  auch  in  formloser  Weise  vorgenommen  werden*). 
Dass  aber  mit  einem  gewissen  Gcsehätte  oder  Verhältnisse  ein 
Garantiezwang  verbunden  ist,  kommt  im  älteivn  und  noch 
im  klassischen  Hechte  so  oft  vor,  dass  es  sich  nicht  verlohnt, 
darüber  besondere  Xachweisungen  beizubringen. 

Wo  nun  aber  innerhalb  des  Formulars  der  Sitz  dieser  Zu- 
sage ist,  habe  ich  schon  oben  erwähnt.  (S.  100  fg.)  Dieser 
Punkt  soll  liier  noch  genauer  erwogen  werden. 

Die  Mancipation  ist  nicht  blos  Kauf,  sondern  Kauf  mit 
der  zusätzlichen  Behauptung  des  Eigenthumserwerbs,  und  zwar 
ist  diese  letztere  eine  ganz  absolute,  nicht  eingeschränkt  durch 
ein  „quatenus  per  te  stat"  oder  ähnlich.  Zu  dieser  Behaup- 
tung, die  im  Angesicht  der  Zeugen  feierlich  und  mit  den 
Worten  des  Vi ndicationsformulars  ausgesprochen  wird, 
schweigt  der  Andere  nicht  nur  still,  er  vollzieht  darauf  hin 
den  Verkauf  dnreh  Annahme  des  Geldes. 

Niehls  kann  mir  femer  liegen,  als  der  Gedanke,  dass  das 
bloss  Stillsehweigen  an  der  Behauptung  hane  rem  meam  esse 
alo  eine  Garantie  ptlicht  begründen  wlirde;  in  diesem  Stillschwei- 
gen liegt  nichts  anderes  als  die  rein  negative  Erklärung,  dass 
der  Schweigende  keine  Opposition  machen  wolle.  Die  An- 
sicht Husch  ke's,  dass  sich  die  actio  auctoritatis  auch  durch 
Injurecession  begründen  lasse,  ist  innerlich  ebenso  haltlos  und 
Tom  eigenen  Standpunkte  ihres  Urhebers  inoonseiiueut,  als  ihr 
jede  äussere  Beglaubigung  fehlt'). 

1)  Die  Nachweuungen,  namentlich  aus  Plant us,  folgen  im  näch- 
sten Kapitel 

2)  Husch ke  N'exum  S.  9.  Dagegen  Bekker  a.  a.  0.  S.  33 
Anm.  19  mit  dorchieblagonta  GfBndea.  Im  Besiaimog  auf  Oal.  II»  22 
durfte  noeh  henronnbeben  sein,  daas  in  der  gaaieo  DaisleUaag 
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Aber  während  bei  der  Injurecession  diese  Behauptung 
ganz  abstract  und  isolirt  dasteht  luad  eben  deshalb  auch  das 
Schweigen  des  Gegners  gar  keine  weitere  Deutung  aulässt,  so 
ist  hier  dieselbe  Behauptung  die  ansdrUcklich  heryorgebobene 
Conaeqnenz  eines  materiellen  Rechtsgeschäfts,  nnd 
wer  dieses  Geschäft  abschliesst,  unterwirft  sich  damit  ancb 
dieser  Cosequenz  in  ihrem  vollen  Umfang.  Das  Stillschwei- 
gen als  bloses  Niclitwidersprechcn  hätte  hier  gar  keine  Be- 
deutung: denn  das  Weggeben  der  Sache  bildet  ja  einen  selb- 
ständifron  Akt,  drr  auch  ohne  die  hinzukomnionde  Bclianptnng 
giltig  und  wirksam  «ein  könnte.  Uebcrset/An  wir  die  Mancipa- 
tionsformel  in  die  Sprache  des  Verkäufers,  so  würde  sie  lauten  : 
^Ich  verkaufe  dir  die  Sache  um  dieses  Geld,  so  dass  du  Ei- 
geuthUmer  wirst.''  —  Und  da  nun,  wie  oben  gezeigt,  die  liedeu- 
tuug  desaio  etc.  nicht  darin  besteht,  dass  der  sofortige  Kigcn- 
genthunisUbergang:  flir  die  Oiltigkeit  des  Kaufes  wesentlich 
ist,  so  kann  der  Sinn  nur  der  sein,  dass  der  Verkäufer,  indem 
er  zu  dieser  Behauptung  stillschweigt,  die  Garantie  fllr  ihre 
Biehtigkeit,  namentlich  für  ihre  gerichtliche  Kealisir- 
barkeit  Ubernimmt. 

Die  auctoritas  beruht  also  auf  Zusage,  nicht  al- 
lerdings auf  feierlicher  Zusage,  wie  Rudorff  meint,  in- 
dem er  an  seine  nuneupatio  denkt,  abcF  auf  stillschweigender 
Zusage,  die,  als  Restandtheil  eines  „publicistischen-'  Geschäfts, 
damit  von  selbst  über  die  Sphäre  des  formlosen  Versprechens  em- 
porgehoben ist.  Noch  genauer  kann  man  sich  vielleicht  so  aus- 
drücken: es  handelt  sich  um  eine  Zusage  nicht  iu  der  äusse- 
ren Form  eines  Versprechens,  sondern  in  der  Form  einer  still- 
schweigenden Atl'irmation ,  die  aber  als  Restandtheil  eines  pu- 
blicistischen  Geschäfts  von  selbst  die  Pflicht  erzeugt,  für  ihre 
Wahrheit  einzustehen.  Und  diese  rtiiclit  ist  zuuäciist  die  der 
prozessualen  Reistandleistung;  erst  in  zweiter  Linie  nimmt 
sie  den  Charakter  der  EntschädigungspÜicht  au 


dieses  Juriston  die  actio  anctoritatls  vollständig  verschwindet,  so  dass 
68  exe^^ctische  Willkür  ist,  in  den  §  22  eine  üinweisang  darauf  hin- 
eioziilcgeii. 

1)  liudor ff  betrachtet  die  actio  auctoritatis,  trotzdem  dass  er 
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Anders  als  mit  der  aiictoritas  verhält  es  sich  mit  der  Haf- 
tung rur  Eigenschatton  und  Mängel  der  Sache.  Denn  wenn 
überhaupt  eine  solche  Haltung  besteht ,  so  gründet  sie  sich 
nicht  auf  das  einfache  Mancipationsforniular,  das  weder  direkt 
noch  indirekt  Zusagen  in  dieser  Richtung  enthält,  sondern  sie 
könnte  nur  aus  besonderen  Zusätzen  hervorgehen ,  die  dem 
Normalgeschäfte  beigefügt  sind,  also  auf  s.  g.  leges  mancipii. 
Von  diesen  aber  wird  es  sieh  empfehlen,  unten  (Kapitel  III) 
im  Zusammenhange  zu  sprechen 

§.  14. 

In  der  ganzen  bisherigen  l'ntersuchung  habe  ich  eine  Be- 
schränkung der  Maneipation  so  gut  wie  unberührt  gelassen, 
die  gleichwohl  fllr  das  Verständniss  des  Geschäfts  von  nicht 
geringer  Bedeutung  ist.  Der  Kauf  in  (iestalt  der  Maneipation 
ist  anwendbar  auf  gewisse  Sachen,  die  s.  g.  res  mancipi  — 
alle  andern  Sachen,  die  res  ncc  mancipi  eignen  sich  nur  fUr 


sie  auf  Zusage  nurückflllurt,  als  Deliktsklage:  Zeitschrift  fttr  ge- 
sobichtliche  R  W.  Bd.  XIV  8.  447.  „Sie  (die  Strafe  des  Dop- 
pelten) ist  keine  poena  temere  litigantium ,  sondern  eine  poena 
perfidiae  für  don  l>ruch  dor  publica  fidcs.  welchen  der  Verkänfer 
begeht,  indem  er  eine  üflentlich  und  t'cierlicli  vor  lingirter  BUrgerver- 
sammlang  gegebene  Zusage  nicht  eiliillt  uder  sich  dabei  Rechte  bei- 
misst«  die  er  nicht  hat  und'Veipflichtuogen  übernimmt,  die  er  nicht  er- 
füllen kann.  Die  Schürfung  auf  das  Doppelte  ist  der  altgssetsKehe 
Xassstab,  den  das  Zwölftafislrecht  auch  in  andern  Fitten  besonders 
strafwürdiger  Treulosigkeit  —  angenomnien  hat*  —  und  Zeitschrift  fllr 
Rechtsgeschichtc  XI  S.  8d.  „Nun  haftet  aber  der  Mancipant  bei  jeder 
Maneipation  natli  den  12  Tafeln  mittelst  a.  a.  auf  das  Doppelte  des 
Kaufjneises  —  weil  er  in  feierlicher  mündlicher  Zusage  vor  den  vcr- 
sauiuieiten  Volkszeugen  Uber  sein  Eigenthum  gelogen  hat.  Der  Zusatz 
wahrt  also  noch  den  alten  Deliktsstandpunkt,  aber  doch  schon  nicht 
mehr  ToUstiindig,  die  lafiunfa  fehlt,  weil  kein  Yertranensbrach  vorliegt, 
wie  beim  Depositum  und  der  Tutel,  sondern  nur  eine  wenn  aneh  ver- 
sohnldete  Selbsttäuschung  über  das  Eigenthnm."  Das  Willkürliche,  Wi- 
derspruchsvolle in  dieser  Ausführung  braucht  nicht  erst  dargelegt  xu 
werden.  —  Vo igt  Jus  nat.  II,  S.  690  führt  die  a.  a.  einfach  auf  den 
Satz  „Uli  liti^ua"  zurück. 

1)  Dort  wird  auch  von  der  besonderen  Haftung  de  modo  agri  die 
Rede  sein. 
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den  fonolosen  Kauf,  den  wir  spitter  genauer  in^  Auge  fassen 
werden. 

Niemand  wird  hier  eine  eingehendere  Prafiing  nnd  Kritik 
der  vielen,  som  Theile  geradezu  abenteneriiehen  Ansiehten  er- 
warten, die  Uber  den  Gegensatz  der  res  mandiH  nnd  nee  man- 
dpi  an  Tage  gefördert  worden  sind').  Seheiden  wir  dabei 
diejenigen  ans,  die  hentmtage  Terschollen  sind  oder  nnr  noeh 
den  Werth  einer  Coriosität  haben,  so  lassen  sieh  doeh,  wie 
mir  scheint,  alle  llbrigen  anf  swei  Grondanffiusnngen  mrttek- 
fthren:  die  eine,  welche  die  res  mandpi  mit  der  Beute  in  Be- 
nehnng  bringt,  die  andere,  welche  den  Gegensats  ans  irgend 
welcher  Ökonomischen  oder  Ökonomisch -politischen  Duplidtftt 
des  Vermögens  erklärt  —  Die  erstere  Ansicht  ist  nach  mei- 
ner Uebersengung  unhaltbar.  Sie  beruht  anf  einer  falschen 
Verwerthang  der  Etymologie;  denn  so  wenig  ich  in  der  Lage 
bin,  den  Zusammenhang  yon  mancipium  mit  manns  nnd  ca- 
pere  zu  längnen,  so  mnss  ich  noch  einmal  (Tgl.  S.  41)  mit 
Entschiedenheit  darauf  hinweisen,  dafifi  mflncipare  den  Akt 
nicht  von  Seiten  des  Käufers,  sondern  des  Verkäufers,  dass 
maneeps  innerhalb  der  Mancipation  nicht  jenen  beseichnet,  son- 
dern diesen.  Es  mttsste  daher  vor  Allem  erst  nachgewiesen 
werden ,  wie  sich  eine  solche  Umdrehung  der  Bedeutung  habe 
▼ollziehen  kOnnen*). 


1)  Eine  gute  Uebersicht  gibt  D  an z  Rechtsgeschichte  I  S. 207— 215. 
Dazu  jetzt  nocbBekker  Aktionen  I,  32,  Kar  Iowa  a,  a.  0.  S.  34— 36. 

2)  Der  einzige,  der  diesen  Punkt  berührt,  iat  meines  Wissens  Bein 
Privatrecbt  S.  133,  dessen  Erklärung  wohl  Niemand  befriedigen  wird. 
gpraebUoh  bemeike  ieh  aodi:  das  Woii,  von  dem  ausgegangen  vwden 
moas,  iat  mandp,  da?oB  mandpinm  and  maneipaie  (oidit  nuui'^elpare; 
are  ist  reine  Verbalform).  HandparS  beisst  also  nicht  „Nehmen",  son- 
dern «Nehmen  lassen"  (wie  nancup— are  nicht  beisst  „einen  Namen  neh- 
men", sondern  „einen  Namen  geben" ;  ebenso  particip— are  nicht  „einen 
Theil  nehmen",  sondern  ..einen  Theil  nelimen  lassen"  d.  h.  geben)  — 
nnd  ist  eben  damit  gerade  die  Negation  des  „einseitigen  Nehmens  und 
Erbeuteoa.*'  —  Die  Bedeutung  von  maneeps  als  Verkäufer  ergibt 
aieb  —  wenn  ea  etnea  Beweiaea  bedarf  —  ana  Plantna  Csrenlio 
IV,  2,  29: 

Ego  mancipem  te  nihil  moror  neo  lenonem  qucroquam  aUum 
und  tritt  auch  noch  bei  FeatUB  —  auctor  emtionis  —  hervor.  Sprach- 
Uch  nimmt  das  Wort  eine  andere  Stellung  ein,  ala  die  Übrigen  Com- 

B*«liBAQa,  K^.  I.  IQ 
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Sie  berabt  aber  nach  meiner  Ueberzengimg  anch  anf  fal- 
Bchen  bistoriscben  AiiBgangspmikteD,  indem  sie  in  den  Anfang 
der  rOmieeben  Gescbiebte  nnd  insbemmdere  der  rOmiseben 
Beebtsentwieklnng  Faktoren  legt,  die  einer  viel  firOberen  Ver- 
gangenbeit  angeboren  nnd  daber  aucb  nicbt  einmal  mehr  in 
nnmittelbarer  Nacbwirknng  fortbestanden.  Die  ganze  Erben- 
tnngs-  nnd  Occnpationstheorie,  die  eine  Zeit  lang  in  unserer 
rOmiscben  Kechtsgescbichte  eine  8o  hervorragende  Stellung 
eingenommen  hat,  ist  mir  ebenso  nnwahrscheinlich  als  unsym- 
pathisch: und  in  welch  gewaltsamer  Weise  endlich  die  einzel- 
nen Kategorieen  von  Sacben  ftlr  diese  Theorie  sorecbt  gemaebt 
werden  müssen,  davon  kann  sich  leicht  Jedermann  flbenengen, 
der  irgend  eine  einacblifgige  Darstellung  nachliest  >). 

Freilich  müssen  wur  nun  auch  auf  der  Gegenseite  eine 
Reibe  von  Aufstellungen  als  verfeblt  erkennen.  So  die  ans- 
BcbUessliebe  Besiebnng  der  res  mancipi  anf  den  Censos*), 


poaita  von  cepa,  cipis.  Denn  bei  diesen  (municeps,  particeps,  vesticeps) 
hat  das  Vorwort  eine  accuaativische  Bedeutung,  und  ceps  ist  der,  wel- 
eber  diese  Sache  nimmt  Mancepa  aber  ist  in  keinem  Falle  der  qai 
mannm  capit^  [noeb  weniger  freiUeh  der  qnl  nuum  eapHiir,  wie  Faid. 
Diac.  eiUirt],  aberaiudi  nieht  der  qoimami  eapit,  iond«mder,  welcher 
das  mancip-  are  vornimmt.  Daraus  ergibt  sich,  wie  frühzeitig  maneip  — 
selbst  als  ein  denErwerb  bezeichnendes  Stammwort  behandelt  wurde, 
und  wie  frühzeitig  schon  die  Vorstellung  zurücktrat,  dass  das  aus  mann 
und  capere  zusammengesetzte  Wort  ursprünglich  das  einseitige  Erwer- 
ben bezeichnet  hatte.  --  Wie  dann  daraus  die  Bedeutung  „Staats- 
kSofer,  Staatspäcbter"  werden  konnte,  die  das  Wort  in  der  spSteren 
Zeit  siiaseiilieulieh  oder  doeh  TonngsweiBe  batCe,  iit  bler  nicht  so 
nnterrachen. 

1)  Vgl  «.  B.  Danz  S.  217  fg. 

2)  Cicero  pro.  Flacco  32:  lUnd  qnaero  sintne  lata  praedia  cen- 
sni  censendo,  habeant  ins  civile,  sint  nec  ne  sint  mancipi,  subsignari 
apnd  aerarium,  apud  censorem  possint,  und. Paul.  Diac.  ^Censui  cen- 
aendo  agri  proprie  appellantur  qui  et  emi  et  venire  iure  civili  possunt, 
gebrauchen  diesen  Ausdruck  nur  von  tirundstUcken.  Den  Gegensatz 
bildeten  gar  nicbt  die  res  nec  mancipi,  sondern  die  Provindalgimid- 
atOeke.  Im  Uebrigen  vgl  Dans  a.  a.  0.  8.  211.  —  In  neneater  Zeit 
bat  Mommaen,  Röm.  Staatsrecht  II,  1  S.  363  die  Vermuthnng  aage» 
dentot,  dass  die  Mancipation'der  Grundstücke  mit  dem  Census  ttuuun- 
menhänge.  Indessen  hat  diese  Andeutung  von  vorneherein  sehr  we- 
nig Ansprechendes.  Auch  die  beweglichen   res  mancipi  ist  Mo  mm« 
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nioht  mimder  ihre  Benebung  auf  den  Adrarbaii,  «Is  wenn 
de  die  dafllr  aoBScbliesBlich  nothwendigen  Gegen- 
stinde  gewesen  wiren:  von  der  philologischen  Ansicht,  dasb 
sie  die  orsinrnnglich  nnverSasserlichen  Gegenstfnde  sind,  ganz 
so  schweigen. 

Aber  gleichwohl  besdchnen  sie  einen  Gegensals  im  Ver- 
mögen, and  diesen  denletGains')  selbet  siemlich  yemehmlich 
an,  wenn  er  die  res  mandpi,  allerdings  nicht  in  Besiehnng  aaf 
die  Form  ihres  Erwerbes,  sondern  anf  gewisse  Beschrlbi- 
Inmgen  ihrer  Yeilussening,  als  res  pretiosiores  be- 
aeiehnet  Denkt  man  dabei  (reilich  an  den  Tanschwerth, 
so  mag  es  zn  Oains  Zeiten  nnd  schon  früher  leicht  viele 
ebenso  wertbTOlle  nnd  noch  wertbvoUere  Sachen  gegeben  ha- 
ben', als  Esel  nnd  Manltbiere  nnd  ländliche  Gronddienstbar- 
kfliten.  Aber  wir  müssen  vielmehr  —  nnd  darauf  fttfart  nns 
noch  ganz  besonders  der  innere  Znsammenhang  der  Stdle  — 
an  den  Werth  denken,  den  die  Sachen  als  reale  Bestandiheile 
des  VeimQgens  haben  —  alüo  an  den  Werth,  den  man  ge- 
wöhnlich, wenn  anch  vielleieht  nicht  gans  erschöpfend,  als  Ge- 
brandiswerth  bezeichnet 

In  jeder  einigermassen  entwickelten  Calturperiode  findet 
sich  der  Unterschied  von  solchen  Sachen,  die  die  eigentliche 
bleibende  Basis  des  Vermögens  bilden,  in  denen  der  Einzelne 
nicht  nach  individneller  Neigung,  sondern  nach  der  objectiven 
Beschaffenheit  der  socialen  und  ökonomischen  Verbältnisse 
sein  Vermögen  „anlegt"  —  und  hinwiedemm  von  solchen,  die 
nur  in  zufälliger,  wechselnder  Weise  flir  da»  augenblickliche 
BedUrfniss  oder  zur  Befriedigung  individueller  Neigungen  an- 
geschafii  nnd  unterhalten  werden.  Spcisevorräthc  und  Kleider 
kann  man  nicht  entbehren,  aber  man  legt  sein  Vermögen  nicht 
darin  an,  sie  erscheinen  nns  vom  ökonomischen  Standpunkt 
aus  nicht  als  die  Verkörperung  des  Vermögens,  sondern  nur, 
je  nachdem  sie  i  eicblicher  oder  spärlicher  vorhanden  sind,  als 
Symptome  desselben.  — 

Welchen  Sachen  nun,  oder  sagen  wir  lieber  Vermögens- 
objeeten  —  denn  auch  fiechte  kommen  dabei  in  Betracht  ~ 


■en  geneigt  nrft  der  Steoerpfliefat  (der  GimideigeDtfalliiier)  -  in  Zn- 
mmmenhang  sn  bringen. 
1)  h  iiMI* 
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diese  Fonktioii  zukommt,  den  Kern  nnd  Qmndstock  des  Ver- 
mOgens  sn  bilden  oder  ^Vermt^n**  im  prXgnanten  Sinne  zn 
seiny  di8  bestimmt  sich  nach  Momenten,  die  vOUig  ansserbiilb 
der  Rechtsordnung  liegen.  Lage  und  Klima,  Yolkscharakter 
und  Cnltnrstnfe,  sociale  und  politische  Gliederung  sind  hier  die 
wesentlich  bestimmenden'  Faktoren;  und  so  wird  bald  der 
Schwerpunkt  des  Vermögens  im  Grandbesitz  liegen,  wie  ohne 
Zweifel  in  der  römischen  Kaiserzeit,  bald  in  gewerblichen  Un- 
ternehmungen und  im  Credit,  wie  in  unsem  Zeiten.  Für  die 
Rechtsordnung  aber  wird  der  Gegensatz,  so  wenig  sie  densel- 
ben schafien  kann,  die  Aufgabe  erzeugen;  ihm  auch  die  äussere 
Realisirung  zu  sichern.  Hier  sind  Extreme  denkbar.  Die  Rechts- 
ordnung kann  etwa  fUr  die  Sachen  der  ersteren  Art  ein  ganz 
eigenartiges  und  abgeschlossenes  System  schaffen,  wie  im 
deutsehen  Rechte  der  Unterschied  zwis(hcn  iinbew^liehem 
Gute  und  fahrender  Habe  ein  nahezu  durchgreifender  war;  sie 
kann  auf  der  anderen  Seite  in  nngebtihrlich  nivellirender  Weise 
ttber  den  Gegensatz  hinweggehen  —  ein  Vorwurf,  von  dem 
sich  das  spfttece  und  späteste  rOmische  Recht  schwerlich  frei- 
sprechen lassen  wird. 

Wie  es  uns  nun  aber  durchaus  natürlich  und  sachgemttss 
erscheint,  dass  unser  deutsches  Recht  und  unsere  modernen 
Gesetzgebungen  einen  gewissen,  wenn  auch  mancbfach  varii- 
renden  Unterschied  zwischen  Immobilien  und  Mobilien  machen, 
so  dass  z.  B.  für  jene  ganz  andere  Formen  des  Erwerbs  gel- 
ten als  für  diese,  —  so  wird  auch,  sollte  ich  meinen ,  der  Ge- 
gensatz der  res  mancipi  und  nec  mancipi  vollkommen  b^freif- 
licb,  wenn  wir  ihn  in  diesem  Lichte  betrachten. 

Die  Sachen,  die  als  mancipi  bezeichnet  werden,  sind  die- 
jenigen, die  das  stehende  Vermögen,  den  eigentlichen  Reicb- 
thum  eines  liauern  unter  gewissen  socialen  Voraussetzungen 
bilden.  Zwei  dieser  Voraussetzungen  sind  ohne  weiteres  ein- 
leuchtend :  Sklavenwirthschaft  und  ein  gewisser  Mangel  an 
den  für  den  Landbau  erfordi  rliclu'n  gemeinnützigen  Anstalten 
und  Einrichtungen  —  namentlich  Wege  und  Wasserversorgung 
—  wodurch  die  rechtlieh  geordnete  Naclibaraushilfe  eine  ganz 
andere  Bedeutung  erhält,  als  ihr  unter  andern  Voraussetzungeu 
zukommen  wUrde Aber  wir  müssen  noch  eine  weitere  Vor- 


1)  Das  System  der  agii  liiuitati,  wodurch  jedenfalU  dem  Cloiiuna< 
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anasetsmig  nachdrttcklich  betonen.  Wenn  nns  hier '  nicht  ein 
Gegensatz  von  GrUDd  und  Boden  und  Fahrniss  entgegen- 
tritt,  sondern  die  res  mancipi  Unbewegliches  und  Bewegliehes 

gleidimässig  umfassen,  so  deutet  dies  auf  Zustände,  wo  der 
Grandbesitzer  seinen  Roden  auch  selbst  bewirthschaftet ,  nicht 
an  Pächter  oder  Hintersassen  n.  s.  w.  sor  Bewirthschaftnng 
ttberlässt.  Unter  der  letzteren  Yorausselsang  liegt  der  Schwer- 
ponkty  und  nicht  allein  der  ökonomische,  Sondern  anch  der 
sociale  und  politische,  im  Grundbesitze  als  solchem.  Der  Bauer 
aber,  der  sein  Land  selbst  bewirthschaftet,  wird  eben  deshalb 
gewissen  Gegenständen,  die  fllr  den  landwirthschaftliehen  Be- 
trieb ebenso  nothwendig  sind  wie  das  Grundstück  selbst,  leicht 
aufh  die  gleiche  Werthschätzung  zu  Tlicil  werden  lassen  — 
vor  Allem  den  Arbeitskräften,  den  menschlichen  und  den  thie- 
rischen. Dass  man  daneben  auch  Geräthschaften  u.  s.  w. 
braucht,  ist  freilich  sehr  richtig;  aber  so  lange  diese  blos 
Werkzeuge,  keine  Maschinen  sind,  ist  ja  ihre  allgemeine  Be- 
deutung auch  nicht  im  entferntesten  mit  der  von  Boden,  Skla- 
ven und  Arbeitsthieren  zu  vergleichen.  In  diesen  besteht  das 
Verniöfren  und  der  Reielithum  des  Bauern,  nicht  in  seinen  Fflll- 
geu  und  Spaten  und  Karreu.  Und  wie  ein  heutiger  Bauer, 
da,  wo  die  Landwirthscbaft  nicht  mit  Maschinen  betrieben 
wird,  auf  die  Frage,  was  zum  Ackerbau  gehöre,  die  einfache 
Antwort  geben  wird:  Land  und  Arbeitskräfte,  so  tritt  uns  die- 
selbe einfache  und  natürliche  Antwort  auch  in  der  Auszeich- 
nung der  res  mancipi  entgegen 

Freilich  kann  man  da  nun  weiter  fragen ,  warum  man 
denn  bei  den  Zug-  und  Lastthiercu  stehen  gelilieüen  ist  und 
nicht  auch  das  Kleinvieh  mit  hinzugezogen  hat?  Auf  diese 
Frage  lässt  sich  vielleicht  eine  Antwort  geben;  ich  ziehe  es 


nicatioDsbedUrfDisse  in  ergiebigster  Weise  entsprochen  war,  gehört  nicht 
den  ältesten  Zeiten  an.  ~  Gerade  darin,  daas  die  Bosticalservitiiteo 
uns  als  Kauf  objecto  entgegentreten,  seigt  sich  ihr  hoher  wbrllischiKft- 
heher  Werth. 

1)  Diete  Aatldit  macht  mit  nichten  Ansprach  auf  Neuheit.  Wie 
sie  sich  zn  andern  verwandten  Ansichten  verhält  (vgl.  namentlich  Ihe- 
ring  Geist  II,  1,  155),  kann  hier  nicht  weiter  dargelegt  werden,  da 
ich  die  ganze  Erörterung  der  res  mancipi  wesentlich  nur  als  Incideut- 
puakt  betrachte. 
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aber  vor,  sie  unbeantwortet  zu  Ia>;sen.  Denn  das  ist  ja  von 
vorneherein  klar,  dass  die  ßocialen  Erscheinung^en  einer  fer- 
nen Vergangenheit  niemals  in  einer  Weise  erklärt  werden  kön- 
nen, die  mit  mathematisehcr  Sieherheit  und  Vollständigkeit  bis 
in's  Einzelnste  ihren  Dienst  leistet:  wer  eine  solche  Erklärung 
verlangt,  der  verkennt  das  Walten  freier  und  incommensurab- 
1er  Mächte  in  der  Geschichte,  der  verkennt,  dass  uns  die  Ver- 
gangenheit immer  nur  in  einem  getrübten  Spiegel  erscheint ; 
und  wer  solche  Erklärungen  gibt,  dessen  Methode  ist  entwe- 
der eine  aprioristisch  construirende  oder  eioe  einseitig  prag- 
matische. — 

Erkennen  wir  also  in  den  res  mancipi  die  Sachen,  wel- 
che das  Stammvermögeu,  das  stehende  Capital  eines  selbst- 
wirthschaftenden  römischen  Bauern  ausmachen,  so  ist  nun  hier- 
auf die  juristisehe  Probe  zu  machen.  Es  wird  sieh  fragen, 
ob  die  rechtliehen  Eigenthümlichkciten  der  res  mancipi  za 
dieser  Auffassung  im  Einklang  stehen. 

Solche  Eigenthümlichkeiten  gibt  es  zwei,  einmal  dass  die 
Frau  sie  nicht  ohne  auetoritas  tutoris  veräussern  kann,  sodann 
dass  sie  Gegenstand  der  Mancipation  sind.  Dies  letztere  hat 
im  Allgemeinen  den  zweifachen  Sinn,  dass  die  Mancipation 
bei  ihnen  noth wendig  und  zugleich  auf  sie  beschränkt 
ist.  Von  dieser  EigenthUmliehkeit  haben  die  Sachen  ihren 
Namen  res  mancipi:  sie  ist  auch  entschieden  die  wichtigere 
und  eingreifendere;  gleichwohl  wird  es  sich  empfehlen,  die  er- 
stcra  zuvor  in's  Auge  zu  fassen. 

Dass  die  Frau  eine  res  mancipi  nur  mit  auetoritas  des 
Geschlechtsvormunds  veräu^sem  kann,  ist  eine  Vorschrift,  die 
für  die  Mancipation  selbst  and  die  ihr  in  dinglicher  Wir- 
kung gleichstehende  Injurecession  gar  keine  materielle  Be- 
deutung hat;  denn  zu  diesen  Geschäflten  muss  der  VormoDd 
schon  um  der  Form  willen  mitwirken.  Indessen  maehte  sieh 
doch  aneh  hierbei  die  Bedeutung  der  VerSosserungsobjecte  im 
späteren  Hechte  geltend.  Denn  wlhrend  der  gew<ihnliche  Vor- 
mund zur  anctoritatis  interpositio  gezwungen  werden  kann, 
füllt  dieser  Zwang  bei  der  legitima  tntela  patronornm  et  pa- 
rentnm  weg. 

Gai.  I,  192: 

Sane  patronomm  et  parentnm  legitimae  tntelae  vim  allqaaiQ 
habere  intellegnntur  eo  qnod  hl  neque  ad  testamentnm  fa- 
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dendom  nequc  ad  res  mancipi  alicnandas  ncquc  ad  obliga- 
tioues  SDScipiendas  auctores  ficri  coguntur,  praeterquam  si 
magna  causa  alienandarum  rerum  maucipi  obligationisquc 
soscipiendae  intorveiiiat  Eaque  omnia  ipsorum  causa  con« 
stitQta  sunt,  ut  qnia  ad  eos  iutestatarum  mortuarum  heredi- 
tates pertinent,  neqne  per  teBtamentam  exciudautur  ab  here- 
ditate  neqne  alienatis  pretiosioribns  rebus  snsceptoqne  aere 
alieno  mlnoa  locnples  ad  eos  hereditas  penreniat. 
Ans  dieser  Stelle  ergibt  sieb,  dass  man  Rieh  no^  in  der 
dritten  Periode  der  materiellen  Bedeutung  der  res  mancipi, 
ihres  Ökonomischen  Uebergewichtes  Uber  die  res  nee  mandpi 
sehr  wohl  bewnsst  war.  Möglich,  dass  man  bei  Tellig  verÄn- 
derten  sodalen  nnd  Ökonomischen  Verhältnissen  in  die  nrsprüng- 
liehe  Bedentnng  dieses  Uebergewichts  keinen  klaren  Einblick 
mehr  hatte,  nnddch  daher  mit  der  vagen  YorstelluDg  begnügte, 
dass  es  eben  werthTollere  Saoheli  seien.  Aber  dass  sich  diese 
Vorstellnng  nicht  nur  erhalten,  sondern  aach  noch  in  einer  sehr 
praktischen  Besiehnng  zur  Geltung  bringen  konnte,  das  stimmt 
doch  jedenfalls  zn  kdner  Ansicht  hesser ,  als  an  der  Torhm 
entwickelten  ^}. 

Ursprünglich  aber,  so  lange  es  noch  kdnen  Zwang  rar 
Ertheilnng  der  Anctoritas  gab,  bezog  sich  jene  Vorschrift  anf 
diejenigen  Verünssernngen,  die  in  formeller  Bedehnng  Ton  der 
IGtwirknng  des  Vormunds  nnabhSngig  waren,  und  namentlich 
war  die  von  der  Fran  einseitig  durch  Tradition  yerSusserte 
res  mandpi  der  Ersitrang  entzogen,  wie  «diese  nicht  minder 
anch  dann  ausgeschlossen  war,  wenn  ein  Dritter  die 
res  mancipi  einer  Frau  ▼erSusserte      ErwSgt  man  aber,  dass 


1)  In  anderen  Beziehungen  freilich,  wo  es  sich  nieht  nm  Erhaltung 
bettefaenden,  sondeni  nm  Schaftong  neuen  Beohtes  handelt,  Hess  man 
den  mitencUed  der  im  n.  nnd  nee  n.  gaas  fidlen  and  ging  von  einem 
zeitgemässeren  ans,  i.  B.  in  der  Vomehrtft  Uber  Verlassemag  der 

MiindelgUter. 

2)  Es  konnte  also  weder  bonitarisches  Eigenthum  noch  bonae  fidei 
possessio  durch  üsucapion  ergänzt  wenien.  Gai.  II,  47:  Item  mulie- 
ris  quae  in  agnaturum  tutela  erat  res  mancipi  uBucapi  nun  'poterant, 
praeterquam  ei  ab  ipsa  tntore  auctore  traditae  esaeut,  et  ita  lege  XII 
tibniarnm  eantnm*  erat  Ibid.  {.  80^  86.  F^ag.  vai  f.  49»  359.  Anf 
die  in  9.  1  ibid.  erttrterte  KodÜleation  dieses  Seehtes,  nm  derentwillen 
wohl  aneh  Oains  im  Impeifeet  spridit,  gehe  ieh  hier  nicht  ein. 
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auch  hier  die  Beschränkung  auf  die  legitinui  parcntum  tutcla 
ausdrücklich  hervorgehoben  wird,  so  ist  auch  hiernach  der 
Zweck  der  Vorschrift  —  möge  sie  nun  auf  den  12  Tafehi  be- 
ruhen oder  nicht,  Klar  ersichtlich:  das  Stammvermögen  der 
Frau  soll  den  Agnaten  erhalten  bleiben. 

Fassen  wir  nun  aber  die  Mancipation  in 's  Auge,  80  bin 
ich,  wie  aus  der  bisherigen  Entwicklung  hervorgeht,  weit  ent- 
fernt von  zwei  Behauptungen:  einmal  der,  dass  es  nur  an  res 
maneipi  Eigenthum  gegeben  habe,  beziehungsweise  dass  das 
Eigenthum  an  diesen  Sachen  anders  bcschaflVn  gewesen  sei, 
als  an  res  nec  mancipii);  und  sodann  von  der  andern,  dass 
die  res  maneipi  vorzugsweise  oder  ausschliesslich  die  Kauf- 
objecte  des  ältesten  Verkehrs  gewesen  sind,  wovon  ich  das 
Gegentbeil  immer  noch  plausibler  ünden  würde*). 

Weder  das  Eigenthum  noch  der  Kauf  ist  auf  res  maneipi 
beschränkt,  aber  der  Eigenthumserwerb  dnrch  Eanf  bat  bei 
ihnen  eine  eigentbUmliche  Gestalt  Auch  das  ist  uns  nichts 
Fremdartiges.  Niemand  wird  behaupten,  dass  bei  nns-  nar 
Gmndstttcke  Eigentbums-  und  Kanfobjecte  sind,  aber  Kauf 
und  Erwerb  sind  hier  (particolarrechtlich)  anders  geordnel  als 
bei  Mobiliea. 

Worin  besteht  mm  die  Eigenthflinlichkeit  derHaaeipatioD? 
In  einem  Doppelten: 

1)  Sie  ist  ein  Öffentliches  Geschäft' im  Gegensalz  n 
dem  formlosen  Umtanseb  der  res  nec  maneipi.  Es  w8re  ohne 
Zweifel  Wülkttr,  in  der  Mitwirkung  derZengen  den  Best  einer 
nrsprttnglichen  genehmigenden  MitwurlLung  der  Volksyersamm- 
lang  sn  erblicken;  hiefttr  fehlt  nicht  nnr  jeder  Süssere,  son- 
dern wenigstens  hinsichtlich  der  bewegliphen  res  maneipi,  je- 


1)  Die  Behanptnng,  dass  es  nur  an  res  maneipi  Eigenthum  gege- 
ben,  hat'voriSngst  Ihering  gemacht  and  den  Beweis  in  Anislcbt 

gestellt  1)is  jetzt  aber  noch  nicht  unternommen.  Meaerdinga  hat  Kar- 
Iowa  ähnliches  behauptet  im  engsten  Zusammenhang  mit  seiner  Theo- 
rie von  lex  und  ins,  Iis  und  iurgium  (a.  a.  0.  S.  35,  37,  99). 

2)  Bekker  a  i\.  0  S.  32:  „Die  Beschränkung  auf  einzelne  Waa- 
renarten,  res  m. ,  erklärt  sich  am  besten  darausi  dass  diese  allein  in 
jener  Zeit  verkaoft,  d.  h.  ^egen  Wägegeld  öffentUeh  vertsnsoht  sa  wer» 
den  pflegten."  AehnUeb  nnd  ansflihrUeher  Kmriowa  a.  a.  0.  (obea 
&81). 
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der  innere  Anhaltspunkt.  Aber  ich  meine  doch :  der  Oedanke, 
daas  der  Wechsel  der  das  Stammgut  bildenden  Objectc  öffent- 
lich und  vor  den  Augen  des  Volkes  vor  s^ich  gehen  muss,  weil 
auch  die  Gesammtheit  ein  Interesse  hat,  den  EigentbUmer  die- 
ser Sachen  zu  kennen  ^)  —  gerade  wie  die  Gesammtheit  ein 
Interesse  daran  hat,  wenn  sich  ein  Btlrger  einem  andern  zu 
eventueller  Schuldknccbtschaft  verpflichtet,  —  dieser  Gedanke 
liegt  an  und  fllr  sich  schon  nahe  genug.  Gewährt  ja  doch 
auch  die  Publicität  an  und  flir  sich  schon  eine  gewisse  Ga- 
rantie für  die  Rechtmässigkeit  des  Geschäfts:  nicht  so  leicht 
wird  der  Dieb  vor  ftinf  Zeugen  und  dem  Libripons  verkaufen 
und  einen  bösgläabigen  Käufer  findeD,  als  unter  vier  Augen'). 
Aber 

2)  die  Bedeutung  der  Mancipation  geht  ja  gar  nicht  darin 
auf,  dass  sie  ein  öffentliches  und  officiclles  FLrwcrbsgeschäft 
ist  Ein  solches  ist  auch  die  in  iure  cessio.  Aber  wäh- 
rend diese  blos  EigenthumsUbertragung  ist,  haben  wir  jene 
als  Kauf  kennen  gelernt,  und  zwar  als  garantirten  Kauf. 
Mit  der  Injurecession  ist  keine  Garantie  verbunden,  ausser  die, 
welche  durch  ein  nebenherlaufcndcs  Privatgeschäft  gewährt 
wird:  officiell  auf  Grund  des  Aktes  selbst  hat  der  Erwerber 
keinen  Auetor.  Mit  der  Mancipation  als  einem  materiellen  Ge- 
schäfte ist,  und  zwar  schon  durch  ihre  Structur,  also  ohne 
dass  es  eines  hinzukommenden  besonderen  Willens  und  Ver- 
trages bedürfte,  Garantie  verbunden.  Nicht  unmittelbar 
übernimmt  dieselbe  der  Staat  selbst,  was  auf  kaum  realisirba- 
rcn  Voraussetzungen  beruhen  würde:  aber  die  Kechtsordnung 
zwingt  durch  die  Beschaffenheit  des  Formulars  den  Verkäu- 
fer, zum  Kauf  und  zum  Käufer  zu  stehen,  zunächst  durch 
prozessualen  Beistand,  welcher  an  und  für  sich  einen  schwer 
wiegenden  moralischen  Einfluss  nach  allen  Seiten  hin  äussert 
und  den  Käufer  vor  frivolen  und  chicanösen  Angritlcu  auf  die 


1)  Mail'  branoht  dabei  wahrlteh  aa  kein  fiscalisehes  Interesse  sq 
denken.  Dienen  doek  aneh  unsere  Gtnndbilcher  dem  tfflfontUeben  In> 
teraese  im  weitesten  Sinne  des  Wortes. 

2)  Dass  .luch  der  Censor  ein  Interesse  an  der  Publicität  der  Ver- 
Sosserung  steuerbarer  Objecto  hat,  ist  unbestreitbar:  nur  ist  es 
eine  übertriebene  und  nicht  nachweisbare  Ansicht,  dass  die  M.  blos 
oder  auch  nur  vorzugsweise  diesem  Interesse  ihr  Dasein  verdankt. 
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Sache  sichert  —  sodann  eventuell  in  Gestalt  der  Entschädi- 
gungspflicht, kraft  welcher  der,  oh  ahgichtlich  oder  unabsicht- 
lich in  seiner  ausgesprochenen  Erwartung  getäuschte 
Käufer  das  Dupium  des  Kaufpreises  erhält. 

Die  Mancipation  ist  also  nicht  nur  eine  öffentliche  and 
feierliche  EigenthumsUbertragiing ;  sie  ist  vor  Allem  der  von 
Rechtswegen  garantirte  Kauf,  und  die  res  maneipi  sind  daher 
die  Sachen,  mit  deren  ordnungsmässigem  Verkauf  von  selbst 
auch  Garantie  verbunden  ist.  Und  wenn  ich  nun  frage,  wel- 
che Sachen  wohl  der  Staat  von  Anfang  an  unter  diesen  seinen 
besonderen  Schatz  stellen  wird,  so  sollte  ich  docfi  denken, 
dass  die  einfachste  Antwort  anch  die  beste  ist:  diejenigen,  die 
das  Stamm-  und  Grundvermögen  des  Btlrgers  bilden. 
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Zweites  Kapitel. 

Die  Mancipation  als  Imaglnarta  yendltlo. 

§.  16. 

Die  Natur  eines  wabren  und  in  sich  abgeschlossenen  Na- 
tnralkaufes  hat  das  Mancipium  schon  frühzeitig  abgelegt,  so 
dass  dieselbe  nur  mit  Hilfe  historischer  Reconstruction  wieder  zur 
Erkenntuiss  gebracht  werden  kann.  Schon  in  den  zwölf  Ta- 
feln tritt  uns  das  Geschäft  als  imaginaria  venditio  ent- 
gegen. Und  zwar  besteht,  wie  Jedermann  weiss,  das  imagi- 
näre Moment  darin,  dass  die  reale  Leistung  des  Kaufpreises 
völlig  ausser  den  Rahmen  der  Mancipationshandhmg  fällt  und 
innerhalb  derselben  nur  durch  ein  ErzstUckchen  angedeutet 
wird,  mit  welchem  der  Empfänger  an  die  Wage  anklingt,  um 
es  dann  dem  Veräusserer  auszuhändigen  *). 

Auf  doppeltem  Wege  kann  sich  das  imaginäre  Geschäft 
ans  dem  vollkommenen  entwickelt  haben ,  auf  dem  Wege  der 
Mttnzreform  und  auf  dem  des  Creditircns. 

Ijiic  erstere  Annahme  ist  die  gewölmliehe.  Tritt  sie  auch 
in  manchfachen  Variationen  auf:  in  der  Hauptsache  geht 
sie  dahin,  dass,  als  das  von  Staatswegen  geprägte  Geld  auf- 
kam, gleichwohl  an  der  altüberlieferten  Form  der  Mancipation 
nichts  geändert  werden  sollte,  woraus  sich  dann  von  Fcll)st  er- 
gab, dass  das  reale  Zuwägen  nur  noch  abbildlieh  dargestellt 
werden  konnte,  andererseits  aber  in  abbildlicher  Gestalt  bei- 

1)  GaL  t,  119:  Est  aiil«m  maneipatio  bnaginaria  qnaedem  yendi- 
tk»,  qnod  et  ipsuin  ins  propifimi  dTinin  Romanorum  est,  eaque  res  ita 
agitar:  adhibitis  non  minus  quam  qainqne  testibas  civibus  Roroanis 
pubertbus  et  praeterea  ah'o  eiusdem  condicionis  qui  libram  aöneam 
teneat,  qui  libripens  nppellatnr,  is  qui  mancipio  accipit  aes  tenens  ita 
dicit:  Bunc  ego  hominem  etc.  deinde  aere  percutit  Ubram  idque  aes 
dat  ei  a  qoo  mancipio  accipit,  qoasi  pretli  loco. 
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bchalti'n  werden  musste.  Die  Erklärung  dieser  gcschidit- 
liehen  Procedur  wird  denen  am  leiehtcsfen,  die  auch  schon  lllr 
die  früheren  Zeiten  dem  Znwiigen  nur  eine  imag^inäre  Bedeu- 
tung beilegen  dass  man  diese  imago  beibehielt,  auch  nach- 
dem das  darzustellende  Urbild  verschwunden  war,  ist  nicht 
gerade  schwer  anzunehmen :  wenn  nur  die  Voraussetzung  selbst 
irgendwie  haltbar  wäre.  Auch  für  diejenigen,  die  mit  II u  8 ch  ke 
dem  zugewogcncni  Oelde  im  Gegensatze  zum  gemünzten  ir- 
gendwelche mystische  Kraft  beilegen,  ist  die  imnginäre  Fort- 
führung des  Aktes  innerhalb  des  umgestalteten  Milnzsystems 
selbstverständlich  und  auf  einer  gewisseo  iunercu  Nothwendig- 
keit  beruhend. 

Nicht  so  einfach  stellt  sich  der  geschichtliche  Zusamnicil* 
hang  auf  diesem  Wege  für  diejenigen  her,  die  mit  uns  die 
Mancipation  als  realen  Kauf  auffassen  und  in  den)  zagewoge- 
nCDGeld  nichts  anderes  erblicken  als  einfaches  nnd  normales, 
wenn  auch  scliwerfUlliges  Geld.  Ein  innerer  Grund,  warum 
nicht  das  Zuwägen  als  Bestandthcil  des  Geschäftes  einfach 
durch  Zuzählen  ersetzt  wurde,  oder  warum  nicht,  nachdem  viel- 
leicht ans  anderen  Gründen  die  reale  Geldleistung  eliminirt 
werden  musste,- ein  imaginfires  Geld  zählen  an  die  Stelle 
trat  —  wird  sich  von  diesem  Standpunkte  ans  schwer  cnnit- 
teln  lassen. 

lieber  den  Zeitpunkt  der  EinfUhrnng  des  gemausten  Oel- 
des, bestehen  bekanntlich  zwei  Hauptansiehten'}:  die  eine  Ter* 
setzt  dieselbe  in  die  Zeit  des  Servius  Tnllins,  —  die  an- 
dere betrachtet  sie  als  einen  Bestandtheil  der  Decemyiral<* 
gesetzgebung').  Fttr  den  Laien  ist  es  kaum  mOgliohi  in 
dieser  Frage  eine  bestimmte  Stellung  zu  nehmen.  Immerhin 
hat  für  mich  ein  sprachliches  Argument  grosse  Bedeutung. 
Dass  so  viele  auf  Geldgeschäfte  bezügliche  Ausdrucke  und 
zwar  nicht  etwa  in  altüberlieferten  Formularen,  sondern  gerade 
in  der  Geschäftssprache  des  gewöhnlichen  Lebens  vom  Wägen 


1)  Wie  z.  B.  Leist  ;i.  n.  0. 

2)  Vereinzelt  ist  wohl  die  Ansicht  Ilusclike's,  ticr  d;is  gemünzte 
Geld  schon  in  die  Zeiten  des  Nuuja  versetzt,  daneben  aber  die  Co- 
(*xiBtenz  vuo  Viehgeld  für  besondere  Zwecke  anuiuimt.   Oben  S.  65. 

3)  Bekaontlieh  die  Aosieht  von  MomDSon. 
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bergenommen  sind  scheint  mir  doch  auf  eine  yerbfiltnus- 
Illässig  späte  £iiiftobraog  der  Mttnse  hinznweiseu.  — 

Wie  dem  nnn  aber  auch  sei,  die  eine  wie  die  andere  An- 
sicht fWhrt  auf  Schwierigkeiten.  Verlegt  man  die  Einführung 
des  gemünzten  Geldes  —  neben  welchem  sieb  das  zngewo« 
gene  doch  nur  kürzere  Zeit  erhalten  konnte  —  in  die  Regie- 
ning  des  Servius  Tullius,  so  muss  man  consequeut  annehmen, 
dass  Mancipium  undNexum  ebenfalls  schon  seit  dem  Ende  der 
König8Jfeit  rein  imaginäre  Geschäfte  waren.  Daun  aber  ist  schwer 
einzusehen,  wie  dieselben  in  dieser  Gestalt  die  Gesetzgebung- der 
12  Tafeln  überdauern  konnten.  Mit  dem  bekannten  zähen  Fest- 
halten der  Kömer  an  dem  Ueberlieferten  ist  die  Erklärung  noch 
lange  nicht  gegeben:  denn  trotz  des  ausgeprägten  conservati- 
ven  Sinnes,  den  ich  weit  entfernt  bin  zu  bestreiten,  haben  die 
Römer  es  sehr  wohl  verstanden ,  schlechthin  Veraltetes  auszu- 
scheiden und  neueren  Rechtsbildungcn  Eingang  zu  gewähren; 
und  wenn  nun  die  Zwölftafeln  sieh,  wie  wir  wissen,  ausdrück- 
lich mit  dem  Nexum  beschäftigt  haben,  so  ist  es  doch  schwer 
zu  glauben,  dass  sie  eine  seit  geraumer  Zeit  abgestorbene 
und  lästige  Formalität  von  neuem  sollten  bestätigt  haben.  Dass 
die  zwölf  Tafeln  über  den  Kauf,  d.  h.  in  erster  Linie  über 
den  Maiieipationskauf  auch  eine  materielle  Vorschrift  enthalten 
haben,  wird  uns  zwar  nur  dureh  die  bekannte  Institutionen- 
Stelle  II.  1  §.  41  berichtet,  wir  haben  aber  nicht  den  gering- 
sten Anlass,  die  Richtigkeit  der  Angabe  im  Allgemeinen  zu 
bezweifeln:  dann  aber  bleibt  es  wiederum  unerklärlich,  warum 
nicht  gerade  diese  materielle  Vorschrift  Veranlassung  gegeben 
hat,  auch  die  Formalität  zeitgenjäss  umzugestalten,  das  leere 
Schattenspiel  von  VVaghalteo,  Wage  und  raudusculum  zu  be- 
seitigen. 

Nimmt  man  aber  an,  die  MUn^reform  sei  erst  von  den 
Deeemvirn  ausgegangen,  so  fanden  sie  noch  die  Maneipation  als 
realen  uiul  in  sich  vollkommen  abgeschlossenen  Kauf  vor: 
das«  er  zu  einer  imaginaria  venditio  degenerirte,  war  eben 
erst  die  Folge  der  neuen  Gesetzgebung.  Dass  ihnen  selbst 
diese  nothwendige  Conse<iuenz  entgangen  sein  sollte,  wäre  an 
und  für  sich  schwer  anzunehmen :  vollends  ausgeschlossen  ist 
dieser  Gedanke  aber  eben  gerade  durch  die  Vorschrift,  dass 

4)  Vgl.  PUniiw  fl.  N.  XXXIII,  13;  GaL  I,  122.  Paul.  Diso, 
a.  V.  peodere. 
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der  EigentbumsObergaDg  von  der  realen  Zahlmig  des  Preises 

abhängig  sein  soll.  Dann  aber  bleibt  es  ebenso,  ja  in  noeh 
höherem  Grade  iinbegreiflicb ,  dass  sie  daneben  Nexom  nnd 
.  Maneipinm  in  Bozicliung  auf  die  Form  einfach  recipirt  nnd 
noch  ansdrllcklich  bestätigt  baben,  während  docb  mit  einer 
geringftlgigen  Aendenmg  eine  seitgemSsse  Gestalt  sich  hätte 
ennelen  lassen. 

Ich  bin  weit  entfernt,  diese  Eiwägungen  ftir  durchaus  ent- 
scheidend zu  halten;  denn  ich  weiss  sehr  wohl,  wie  Uberaus 
niisslich  die  Frage  ist,  warum  die  Decemvirn  dieses  und  jenes 
gethan,  und  vor  Allem,  warum  sie  dieses  und  jenes  nicht  ge- 
than  haben.  Was  wissen  wir  denn  eigentlich  bei  unserer  frag- 
mentarischen Ueberlicferung  von  dem  inneren  Zusammenhange 
des  Gesetzes,  was  wissen  wir  von  seinem  Vcrhältuisse  zum 
vorhergehenden  Kechtszustande,  was  endlich  von  den  vorwärts- 
treibenden und  retardirenden  Faktoren,  die  auf  die  Gesetzge- 
ber eingewirkt  haben  mögen?  Und  so  bleibt  bei  allem  dem 
die  Möglichkeit  Uber,  dass  die  Main  ipation  einfach  beibehalteii 
wurde,  obschon  sie  schon  längst  nur  als  imaginäres  Geschäft 
bestand  oder  doch  jedenfalls  von  jetzt  an  nur  noch  in  ver- 
stümmelter Gestalt  fortexistiren  konnte. 

Aber  immerhin  scheinen  mir  die  vorhin  entwickelten  Be- 
denken so  gewichtig,  dass  sich  der  Versuch  verlohnt,  ob  nicht 
auf  einem  andern  Wege  ein  befriedigender  Zusammenhang  her- 
gestellt werden  kann. 

§.  16. 

Die  Mancipation  ist  nach  ihrer  Struktur  schlechthin  Baar- 
kauf:  und  dass  sie  keinen  Raum  fUr  eine  Creditirung  des  Kauf- 
preises darbietet,  das  geben,  so  viel  ich  sehe,  selbst  diejenigen 
fast  ohne  Ausnahme  zu,  welche  im  Uebrigeu  der  Möglichkeit 
nuncupativer  Zusätze  einen  weiten  Spielraum  lassen.  Selbst- 
verständlich ist  aber  gar  nicht  daran  zu  denken ,  dass  alle 
Kaufgeschäfte  Uber  Grundstücke,  Sklaven  und  Zug-  und  Last- 
thiere  in  den  Zeiten  vor  den  12  Tafeln  durch  sofortige  Baar- 
zablung  erledigt  wurden.  Wenn  das  Schulden wesen  in  Rom 
damals  eine  so  hervorragende  uud  nahezu  verhängnissvolle 
Bedeutung  hatte,  so  können  wir  dabei  doch  nicht  blos  an 
Darlehensschulden  denken.  Wozu  brauchte  man  denn  Capi- 
talsdarlehen  ?    In    den   meisten  Fällen  zur  Deckung  des 
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erforderlichen  Kaufpreises').  Da  liegt  es  denn  aber  doch 
mindestoiis  ebenso  nahe ,  dass  der  Käufer  zunächst  beim  Ver- 
käufer selbst  soznsageii  ein  Darlehen  anfnimmt,  d.  h.  auf  Borg 
kauft. 

Ist  demnach  der  Creditkaaf,  und  zwar  gerade  bei  den  res 
maneipi  eine  frühzeitige  ökonomische  Nothwendigkeit,  so  ist 
damit  noch  gar  nicht  gesagt,  dass  auch  die  Rechtsordnang 
ohne  Weiteres  geneigt  ist,  demselben  durch  neue  Geschäftsfor- 
men  entgegen  zu  kommen.  Möglicher  Weise  konnte  schon  in 
alter  Zeit  neben  die  Mancipation  als  die  Form  fUr  den  Baar- 
kauf  eine  zweite  Form  fllr  den  Creditkauf  treten,  die  etwa 
statt  des  emtum  esto  hoc  aere  aeneaque  libra  die  entsprechende 
Damnation  des  Käufers  zur  Bezahlung  dos  Kaufpreises  (natür- 
lich aus  dem  Munde  des  Verkäuters)  enthalten  hätte.  Aber 
was  hätte  doch  diese  Duplicität  der  Form  vorausgesetzt  ?  Die 
Erkenntniss  und  Anerkenntniss ,  dass  der  Credit  dem  Oelde 
gleichstehe,  und  dass  es  rechtlich  indifferent  sei,  ob  man 
die  Sache  mit  Geld  bezahlt  oder  mit  einer  Geldschuld.  Von 
dieser  —  ob  wahren  oder  falschen,  ob  nützlichen  oder  verderb- 
lichen Einsicht  waren  die  Römer  in  der  älteren  Zeit,  ja  ohne 
Zweifel  zu  allen  Zeiten  entfernt  5  so  bereit  sie  später  sind,  die  Geld- 
schuld als  Surrogat  der  Zahlung  anzunehmen  —  allerdings 
ursprünglich  nur  die  versicherte,  nicht  die  einfache  Geld- 
schuld*) —  80  wenig  betrachten  sie  beides  als  gleich  Wer- 
th ig.  Und  wenn  daher  der  Kauf  Austausch  von  Waare  und 
Geld  ist,  so  kann  Austausch  von  Waare  und  Geldschuld  nicht 
so  leicht  als  blose  Nebenart  des  Kaufes  betrachtet  und  behan- 
delt werden 

Damit  aber  behaupten  wir  nicht,  dass  das  Recht  den  Cre- 
ditkauf jemals  verboten  oder  durch  andere  Massregeln  unaus- 
führbar gemacht  hat.   Es  nimmt  ihn  nicht  als  ein  besonderes 


1 )  Dass  Ubrigeas  die  socialen  Missstände  Rom's  auch  Darlehensge- 
flsUHe  Migiioii  rar  Bestreltiing  des  laufenden  AaNraodes  nüthig  ma- 
dna  konnten,  soll  natüiilcb  nieht  bsstrittpo  werden.  Aber  haaptsMch- 
lieh  wild  doeh  die  soelale  Noth  darauf  sarttekgefHhrt,  daas  die  vom 
nger  publicus  aosgeseUossenen  Plebejer  PrivatgnmdeigoDthum  braaeh> 
ten  ;  d  h.  sie  mnssten  es  kaufen  und  geriethen  dorob  den  Kauf  in 
Sehnlden. 

2)  Diese  Entwicklung,  auf  die  ich  ztirUckkommon  werde,  tritt  auch 
im  oben  angeführten  Berichte  der  Institutionen  scharf  hervor. 
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Geschäft  in  sein  System  auf,  aber  es  scbliesst  ihn  anch  aus 
dem  Verkehr  nicht  aus:  es  verhält  sich  ihm  gegenüber,  wie 
gegenüber  80  vielen  anderen  Einrichtungen  des  Lebens,  passiv 
und  übcrlässt  es  den  Hetheiligten,  das  BcdUrfuiss  mittelst  der 
gcHchickten  Verwendung  and  VerwertbuDg  vorhandener  Eecbts- 
fornien  zu  befriedigen.  — 

FUr  das  Recht  existirt  aistypisches  Geschäft  nur  der  Baarkauf 
und  daher  auch  nur  das  einzige,  auf  den  Baarkauf  eingerichtete 
Mancipationsformular.  80II  der  Kaufpreis  statt  gezahlt  nur  credi- 
tirt  werden,  so  füllt  dies  Creditiren  völlig  aus  dem  Rahmen  des 
Kaufes  hinaus,  ist  ein  Gegchäft  für  sich,  das  sich  in  den  ge- 
wöhnlichen obligatorischen  Formen  vollzieht.  Aber  zugleich  ge- 
zahlt —  wie  das  Formular  es  verlangt  —  und  creditirt,  wie 
die  Parteien  es  beabsichtigen,  kann  der  Preis  nicht  werden, 
man  mUsste  denn  dem  Käufer  unsinniger  Weise  zumuthen,  dass 
er  lediglieh  pro  forma  das  Geld,  das  er  zu  diesem  Zwecke 
sich  leihen  mUsste  (möglicher  Weise  vom  Verkäufer  selbst), 
zur  Stelle  bringe  und  zuwäge.  Ohne  dass  daher  an  dem 
Formular  etwas  geändert  und  ohne  dass  der  Baarkauf  in  einen 
Crcditkauf  umgewandelt  wurde,  trat  die  Concession  ein, 
dass  das  wirkliehe  Zuwägen  des  Geldes  nur  abbildlich  darge- 
stellt zu  werden  brauchte.  Diese  Concession  beruht  wohl  si- 
cher auf  keinem  Gesetze.  Vielmehr  ist  sie  zunächst  —  wie 
wohl  die  meisten  imaginären  Geschäfte  —  auf  allseitige  frei- 
willige Connivenz  in  einzelnen  Fällen  zurllekzufliliren,  bis  sich 
das  oftmals  wiederholte  subjective  Scheingeschäft  zu  einem 
objeetiven  Seheingeschäft  consolidirte. 

Die  weitere  Entwicklung  war  dann  nach  meiner  Meinung 
diese : 

Maneipation  als  wahrer  und  Manei}iation  als  imaginärer 
Kauf  bestanden  längere  Zeit  nebeneinander}  jene  im  Falle  der 
Baarzahlung,  diese  im  Falle  des  Credits. 

Erst  die  hinzukommende  MUnzreform ,  die  ich,  wie  schon 
oben  bemerkt,  geneigter  bin,  den  Decemvirn  als  dem  Servius 
Tullius  zuzuschreiben,  machte  das  imaginäre  Moment  zu  einem 
nothwendigen,  so  dass  die  Erledigung  des  Kaufpreises,  sei  es 
im  Wege  der  Baarzahlung  oder  der  Greditirung,  nun  immer 
imd  nofliwendig  ausserhalb  des  Geschäfts  vorgenommen  wer- 
den mnsste. 

Da  der  Veikehr  aber  bereits  an  die  imaginaria  venditio 
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gewöhnt  war,  so  ist  es  begreiflich,  dass  die  DeceniTini  das 

Geschäft  beibehielten ,  statt  es  nmzaformen.  Deon  wenn  man 
noch  nicht  so  weit  in  der  Entwicklung  gelangt  war,  dass  man 
den  Creditkauf  einfach  neben  den  Baarkauf  stellen  und  fUr 
beide  Geschäfte  die  entsprechenden  Formulare  bilden  konnte, 
so  wäre  jedes  auf  den  Baarkauf  aossehliesslich  zugerichtete 
Foimular  doch  sofort  wieder  imaginär  geworden;  und  so  em- 
pfahl Hieb  einfach  die  Beibehaltung  des  bisherigen  Rituals 
schon  deisbalb,  weil  nunmehr  an  der  objectiv  imaginären  Natnr 
der  Zuwäguu^'  gar  kein  Zweifel  mehr  sein  konnte. 

Aber,  wird  mafi  einwenden,  wenn  die  allmälige  Umgestal- 
tung der  Maucipation  zu  einer  imaginaria  venditio  wesentlich 
aus  der  inneren  Beschaffenheit  und  Entwicklung  des  Kaufes 
erklärt  werden  soll,  wie  verhält  es  sich  dann  mit  der  ähn- 
lichen Umgestaltung,  die  das  Nexum  im  engeren  Sinne  durch- 
gemacht hat.  Ist  dasselbe  seinem  materiellen  Gehalte  nach 
Darlehen,  wie  ich  unbedenklich  zugebe,  so  scheinen  hier 
ähnliche  innere  Faktoren  völlig  ausgcscblosseu  zu  sein.  In 
der  That  stünde  nun  auch ,  so  viel  ich  sehe ,  gar  nichts  im 
Wege,  an  der  ausschliesslich  realen  Natur  des  Nexum  bis  zur 
Einfuhrung  der  Mtlnzreform  festzuhalten:  wurde  dann  das 
Maneipium  als  imaginäres  Geschäft  conservirt,  so  würde  wohl 
auch  die  Fortexistenz  des  Nexum  keine  weitere  Schwierigkeit 
erzeugen. 

Indessen  ergibt  sich  auch  hier  die  Möglichkeit  einer  ganz 
analogen  Entwicklung,  und  erst  diese  bringt  vollständigen  Zu- 
sammenhang in  unsere  gesebicbtlicbe  Auffassung.  Denn  die 
Creditirung  des  Kaufpreises  muss  selbstverständlich  in  be- 
stimmter obligatoriseher  Form  erfolgt  sein.  An  Sponsion  und 
Stipulation  ist  dabei  nicht  wohl  zu  denken;  es  ist  an  und  für 
sich  melir  als  zweifelhaft,  ob  diese  Geschäfte  bereits  dem 
Rechtes}  vstem  der  zwölf  Tafeln ,  geschweige  denn  einer  noch 
früheren  Zeit  angehören;  und  ganz  abgesehen  hievon,  so  ist 
nichts  natürlicher,  als  dass  in  einer  Zeit,  die  den  Baarkauf 
als  den  allein  normalen  kennt,  der  Verkäufer  als  Surrogat  der 
Baarzahlung  die  schärfste  und  strackste  Forderung  verlangt, 
die  das  Recht  kennt.  Das  einfache  tidera  sequi,  das  sieh  mit 
einer  Stipulation,  ja  sogar  mit  der  blosen  actio  venditi  be- 
gnügt, beruht  auf  weiterer  Entwicklung,  auf  einer  allmäligen 
inneren  Annäherung  von  Geld  und  Credit.  —   Will  aber  der 

a«ehm»an,  Kaiifl  1.  M 
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Verkäufer  Haftung  des  Schuldners  in  Gestalt  des  Nexuni, 
so  miiss  auch  dieses  Geschäft  sofort  ein  imaginäres  Moment 
in  sich  aufnehmen.  Die  Zahlung  der  Valuta  kann  nicht  mehr 
real  erfolgen,  wenn  wir  nicht  auch' hier  eine  geradezu  sinn- 
lose Umständlichkeit  des  äusseren  Verfahrens  annehmen  wollen. 

Und  auf  diese  Weise  wllrden  sich  das  imaginäre  Manci- 
pium  und  das  imaginäre  Nexum  gegenseitig  ergänzt  haben, 
ohne  jemals  in  einem  einzigen  Geschäffe  zusammenzutrefifen. 
Der  Preis,  welcher  im  Mancipium  nur  scheinbar  bezahlt  wird, 
aber  doch  wenigstens  scheinbar,  so  dass  das  Geschäft  den 
^  äusseren  Charakter  des  zweiseitigen  Kaufes  wahrt  —  wird  credi- 
tirt  durch  ein  Nexum,  welches  aber  gleichfalls  seinen  materiellen 
Charakter  als  Darlehen  durch  scheinbares  Zuwiigen  der  Valuta 
wahrt.  Damit  liaheii  wir  eigentlich,  so  äusscrlieh  und  plastisch 
als  nur  immer  möglich,  die  Elemente,  welche  nach  der  An- 
sicht mancher  Civilisten  auch  noch  in  der  Dogmatik  des  aus- 
gebildeten Rechtes  den  Thatbestand  des  credere  bilden. 
Wenn  nach  dieser  Theorie  in  allem  Creditiren  ein  Darlehen 
Steckt,  indem  der  Schuldner  dem  Gläubiger  die  schuldige  Lei- 
stung entrichtet  und  sie  von  diesem  als  Darlehen  zurück  em- 
pfängt, so  sind  diese  beiden  Elemente,  die  im  fonnlosen  Rechte 
der  späteren  Zeit  schwer  und  nur  mittelst  dogmatischer  Ana- 
lyse in  imteneli^den  sind,  indem  sie  iosserlich  oeleritate  con- 
inngendantm  iiiter  se  aetioniim  in  Eins  verseiiwimmen,  —  in 
diesen  Sltesten  Zeiten  aneb  äomerlich  %n  erkennen,  zwar  schon 
nicht  mehr  darch  swei  wirkliche,  wohl  aber  dnrdi  zwei  ima- 
ginäre Geldleistungen.  —  Jene  dogmatische  Constmktion  halle 
ich  nicht  ftr  begründet  Dies  kann  mich  nicht  hindern ,  von 
der  RealitSt  der  hier  entwickelten  historischen  Bildungen  über- 
zeugt zn  sein. 

§.  17. 

Das  geschiohttiobe  Verhältniss  der  wahren  nnd  der  ima- 
ginftren-lfattcipation  kann  nicht  erörtert  werden,  ohne  dass 
ein  Seitenblick  auf  diejenigen  Anwendungen  des  Geschftfts  ge- 
worfen wird,  welche  dem  Personen-  nnd  Familienrechte  an- 
geboren. Denn  es  ist  einleuchtend,  dass,  wenn  sich  in  diesen 
Funktionen  die  imaginaria  venditio  etwa  als  uralte  Einrichtung 
ergeben  sollte,  auch  auf  dem  Gebiete  der  sachenrechtlichen 


Digitized  by  Google 


-    163  -r 

Mancipatio!!  andere  als  die  bisher  entwickelten  hiBtoruchen 
Combinationen  angenommen  werden  mUssten. 

Es  handelt  sich  um  die  Verwendang  der  Mancipation  fUr 
den  Verkaof  der  Hanskinder  (und  der  nxor  in  mana)>  sodann 
um  Zwecke  der  BegrOndnng  der  manne. 

Die  erstere  Anwendung  macht  uns  wenig  Schwierigkeit; 
denn  e»  kann  gar  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  der  Ver- 
kauf der  Hauskinder  noeh  in  der  historischen  Zeit  als 
yollkommen  emstlicher  Verkauf  existirt  hat:  entweder  um 
einen  wahren  Kaufpreis  oder  um  den  Betrag  einer  Delikts- 
sehuld *).  Dagegen  erfolgt  der  s.  g.  Seheinverkauf  zu 
Zwecken,  die  nur  wieder  mit  Hilfe  anderer  (lescliüfte,  theil- 
weise  in  sehr  complicirter  Weise  erreieht  werden  können. 
Weder  die  Emancipation  noch  die  Adoption  f,^ehöreu  dem  äl- 
teren römischen  Rechtsleben  an,  sind  vielmehr  Produkte  einer 
raffinirten  Zeit  und  verratben  daher  auch  in  der  Combi iiation 
von  Seheingeschäften,  die  zu  ihrer  indirekten  Kcalisirung  er- 
forderlieh ist,  die  geübte  Hand  einer  bereits  vorgeschrittenen 
Jurisprudenz.  Es  besteht  daher  nicht  die  allergeringste  Ver- 
anlassung, der  imaginaria  venditio  in  dieser  Anwendung  ein 
höheres  Alter  beizulegen;  umgekehrt  hat  sich  vielmehr  hier  die 
Entwicklung  derjenigeo  auf  dem  sacbenrechtlichen  Gebiete  an- 
geschlossen *).  — 


Nicht  ganz  so  einfach  steht  die  Sache  in  Beziehung  auf 
die  Coemtion.  Denn  hier  begegnen  uns  von  vorneherein 
zwei  widersprechende  Grundanschauungen,  von  denen  die  eine 


1)  Dass  auch  dienoxae  deditio  in  Gestalt  der  M andpatlon  Torsieli 

ging,  darüber  ist  wohl  kein  Zweifel;  die  Controvorse,  von  welcher 
Gains  IV,  79  berichtet,  hat  nur  unter  dieser  Voraussetzung  einen  Sinn. 
Und  auch  die  materielle  Seite  des  Kaufs  tritt  herv  or  in  der  Aeusserung 
des  Gains  I,  40:  Ac  ne  ia  quidem  dicitur  invito  eo  cufua  in  man- 
dpk»  est  eenaaUbertstemeoiisequi,  quem  quis  ex  noxaU  raiua  maneipio 
dadtt»  TSliiI  <iiii  flurti  eins  nomine  daDnatns  est  et  eon  mandpio  aetori 
dedit,  nam  bune  actor  pro  pecania  habet.  —  Sicherlich  war  aber 
für  diesen  Fall  das  Mancipationeformolar  irgendwie  modifieirt. 

2)  Dass  bei  der  hier  eben  besprochenen  Mancipation  ein  zweifachor 
„Schein  '  zuaammontritft,  indem  sie  sowohl  imaginär  ist  als  dicis  |j;ratia 
vorgenommen  wird,  davon  w^ird  unten  weiter  die  Bede  sein. 

11* 
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den  historischen  Zusammenhang  mit  dem  indogermanischen 
Frauenkauf  annimmt ') ,  während  die  andere  die  Verwendung 
der  Mancipatiou  für  den  Zweck  der  Eheschlie.ssuug  auf  spcci- 
fische  Motive  der  römischen  Geschichte  zurückführt  —  Die 
erstere  Ansicht  ist,  wie  mir  scheint,  vor  zwei  Alternativen  ge- 
Btellt:  entweder  sie  nimmt  an  —  was  übrigens  auch  manche 
Anhänger  der  zweiten  Meinung  thun  —  dass  sich  bei  den 
Römern  der  Frauenkaut  bis  in  die  historische  Zeit  als  wirk- 
licher Kauf  erhalten  bat  und  erst  allmälig  zur  imaginariu  ven- 
ditio**)  degenerirt  ist  —  oder  aber,  dass  das  ganze  Institut 
von  Anfang  nur  als  ein  imaginäres  („symbolisches")  in  das  römi- 
sche RechtslebeD  herUbergeuommen  wurde.  Beide  Auflassungen 
sind  nach  meinem  Dafürhalten  unmöglich.  Ich  weiss  nicht, 
wie  Jemand,  der  eiDen  Einblick  in  die  Stellung  der  römischen 
Fran,  nnd  insbesondere  in  die  mit  der  römischen  Ehe  verbun- 
denen VeraM)geiis?erbMItnisse  hat,  die  Bebaaptnng  aufstellen 
mag,  dass  jemals  in  Boro  eine  Fran  „gekauft''  worden  sei  and 
vollends,  dass  der  Frauenkauf  nur  ein  faoultatives  Gesefaftft 
gewesen  sei,  neben  welcbem  es  noeh  andere  Mittel  und  Wege 
gab ,  um  ohne  irgend  welche  materielle  Aufopferung  zu  dner 
legalen  Lebensgef&hrtm  zu  gelangen 

Aber  nicht  minder  ist  die  andere  Alternative  anhaltbar. 
Denn  wir  haben  sonst,  soviel  ich  weiss,  schlechterdings  kein 
Beispiel,  dass  sich  Bechtsgesehäfte  der  indogermanischen  Zeit 
ledi^ioh  als  imaginär  nnd  „symbolisch"  in  Born  erhalten  ha* 
ben.  Zudem  wird  Kiemand  behaupten,  dass  die  Maneipation 
selbst  mit  ihrem  so  scharf  ausgeprägten,  äeht  römischem  Ty- 

1)  In  neuerer  Zeit  ist  diese  Ansicht  vertreten  von  Botsbaeb, 
Untersuchungen  über  die  römische  Ehe  S.  90. 

2)  Diese  Ansicht  kann  als  die  herrschende  bezeichnet  werden, 

3)  Z.  B.  üusühke,  Verfassung  des  Serviiis  Tuliius  S.  602. 

4)  „Symbolischer  Kauf*  nennt  ihn  Bossbach. 

5)  Materiell  ist  der  neuerdings  von  H  öl  der  in  den  schSasn  Vor- 
trage: „Die  fOniscIie  Ehe**  (Zürich  1874),  ansgesproehene  Gedanke, 
dass  vielmehr  die  Frau  sich  in  die  Ehe  hincingekauft  habe,  jedenfiUb 
viel  riclitiger :  seine  Verwertbung  für  die  Maneipation  aber  ist  aus  for- 
mellen Gründen  schlechthin  unmöglich  Dass  die  von  Nonius  Mar- 
cellus berichtete  Sitte:  Nubentes  veteri  lege  Komaiia  asses  trea  ad 
marituui  venientes  soiere  pervebere,  atque  unuui  quem  in  uianu  tenerent 
tsmqnam  emendi  causa  marito  dare  —  mit  der  Mancipatiou  nichts  zu 
sefaaffea  hat,  ist  klar. 
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po8  eine  Erbschaft  der  indogermanisebeD  Zeit  sei;  und  so 
mltoste  man  denn  der  Saehe  die  eigenthttmliche  Wendnog  ge- 
ben,  dass  die  Börner  Ihre  nationale  Mandpatlon  von  Anfang 
an  als  imaginäres  Geschäft  auf  die  Ebeschliessnng  angewendet 
haben,  lediglich  um  dadurch  die  Reminisoenz  an  den  indoger- 
manischen  Franenkanf  za  erhalten. 

Lassen  wir  also  diese  Anknttpfong  an  die  TorrOmische, 
ja  Toritalische  Zeit  fallen  nnd  erkennen  wir  yielmehr  in  der 
CoSmtion  eine  spedfiscb  rOmische  Einrichtang,-  so  steht  anch 
weiter  nichts  im  Wege,  einen  verbttltnlssmlssig  späten  Ursprung 
derselben  anzunehmen  Das  ganze  Geschäft  hat  etwas 
KUcstliches  und  Raffinirtes.  Man  wendet  die  Maadpation  anf 
die  BegrUndong  der  Manns  an;  zngleich  aber  ist  man  durch 
besondere  Formeln,  die  neben  der  Mancipation  hergehen,  be- 
müht, 8ie  TOD  dem  die  Begründung  sklavenfibnlicher  Gewalt 
bezweckenden  Kaof  zn  nnterscbeiden  *).  Wäre  das  Institnt 


1)  Vgl.  aach  Huschke,  das  alte  römische  Jahr  8.  45. 
2>  GaL  I,  IjS  lautet  jetzt  nach  Stüde muuds  Lesung  (wobei  zu 
bMDerfcen,  dam  die  betreffiBnde  Seite  der  Ba&daobiift  58  v.  sehr  reich 
an  Sehreibfehleni  ist:) 
CoSmptione  vero  in  nianum  eooTenimitper  qoaodan  imagiaariain  ven- 
ditionem;  nam  adhibitis  non  nianus  (minus)  quam  quinqtio  testilms 
civibns  Romanis  puberibue  item  libripende  emit  eam  (sie)  luallerem 
enins  in  manam  convcnit. 
Gai.  I,  l.*3:   Sed  differentiae  ratio  manifesta  est,  cum  a  pareoti- 
boa  et  a  coSmptionatoribus-  üsdem  verbia  mancipio  accipiunttir,  quibus 
senri,  quod  non  simiUter  fit  in  coemptioae.  Ob  diete  Worte  eine  Abwei- 
chung im  Maneipationsfonnnlar  salbet  andeuten  sollen ,  mdge  dahinge- 
stellt bleiben    Wahrscheinlich  ist  dies  nach  unseren  anderweitigen 
Nachrichten  nicht;  hiernach  erfolgten  ausserhalb  der  Mancipation 
und  derselben  vorhergehend  gewisse  gegenseitige  Ansprachen,  die  oben 
gerade  den  Zweck  der  Eheschliessung  coiistatirten  und  dadurch  den 
eherechtlichen  Charakter  der  Mancipation  bezeichneten:  vgl.  namentlich 
den  Bericht  bei  Servius  ad  Aen.  IV,  119,  —  itaque  mulier  in  viri 
maonm  conveniebat;  und  anch  der  ohne  Zweifel  ungenaue  und  auf  * 
missveiBtaadenen  <^llea  beruhende  Bericht  ron  Isidorns  V,  24 
läuft  doch  darauf  hinaas ,  dass  um  die  Mancipation  von  derjenigen  zu 
nnterscbeiden ,  welche  eine  servilis  conditio  begründete,  Wechselreden 
stattfanden,  dio  die  Gegenseitigkeit  des  Verhältnissos ,  d.  h.  eben  die 
Ehe  constatircn  suliten.    Dass  der  Kauf  selbst  kein  gegenseitiger 
war,  darf  heutzutage  als  herrschende  Ansicht  betrachtet  werden.  —  Ob 
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naturwüchsig*,  so  würde  es  uns  mit  bestimmt  und  einheitlich 
ausgeprä^'tcni  Typus  cnt^TgcDtrctcn.  Und  auch  der  Sprach- 
gebrauch, der  zu  einer  Maneipation  nicht  passt ,  —  denn  man 
mag  sagen,  was  man  will,  in  coßmere  liegt  eben  doch  die 
Nuance  der  Gegenseitigkeit,  und  dass  die  Frau,  die  bei  dem 
Geschäfte  der  passive  Theil  ist,  gleichwohl  in  der  Bezeich- 
pung  coemtioneni  facere  als  handelnder  Theil  hervortritt,  ist 
nicht  minder  auftallend  als  das  durchaus  moderne  Wort  co- 
ßmtionator  —  auch  der  Spracbgcbrauch  deutet  auf  eine  durch 
das  ganze  Geschäft  hindurchgoheiide  unharmonische  Duplicität 
hin,  wie  sie  uns  auch  sonst  bei  künstlich  zurcclitgemacbteu 
Geschäften,  aber  auch  nur  bei  diesen,  entgegentritt. 

Darf  ich  gelegentlich  über  diesen  Gegenstand,  der  ja 
ausser  dem  Gebiete  unserer  Untersuchungen  liegt ,  eine 
Vermuthung  äussern,  so  wäre  es  folgende.  Die  Uoemtion, 
bestehend  in  den  von  Plutarch,  Servius  u.  s.  w.  berichteten 
gegenseitigen  Ansprachen,  ist  älter  als  die  Maneipation, 
diese  vielmehr  eine  spätere  Zuthat.  Jene  war  ursprünglich 
Form  der  Eheschliessung  ohne  Manus;  es  ist  dabei  nicht  an 
Kauf  zu  denken,  sondern  es  tritt,  wie  in  andern  Compositis 
von  emere,  so  auch  hier  die  ursprüngliche  einfache  Bedeutung 
von  ,.Nehmen*'  hervor:  Mann  und  Frau  iiclmicn  sich  gegen-  , 
seitig.  Diese  Eheschlicssung  —  neben  welcher  die  Confar- 
reation  immerhin  schon  bestanden  haben  mag —  führt  nach 
Ablauf  eines  Jahres  durch  hinzukommenden  Usus  zur  Manus. 
Durch  die  bekannte  Bestimmung  über  die  absentia  per  tri- 
noctium  gaben  die  zwölf  Tafeln  der  Frau  die  Möglichkeit  sich 
der  Manus  zu  entziehen.  Darin  lag,  namentlich  in  Zeiten  ein- 
reissenden  Sittenverfälle»,  eine  Gefahr  für  den  Mann:  er  hat 
sich  keine  Dos  beBtellen  lassen,  weil  er  auf  den  Enverb  des 
ganzen  Yermügeiu  durch  Manus  reebnet,  nun  hält  ihn  die 
Fran  hin,  und  er  hat  weder  das  £ine  noch  das  Andere.  So 
erfordert  das  Be<^t  der  Fran,  sich  den  Wirkungen  des  Usns 
za  eotaieheii,  als  Gegenstück  und  ErgSnzung  die  Möglichkeit, 
dasa  dem  Manne  die  Manns  sofort  gesichert  sei,  nnd  dam 
dient  nnn  die  anf  die-Eheschliesanng  aufgcpropfle  Maneipa- 
tion, die  ja  anch  sonst  schon  znr  Begründung  von  Familien- 


luit  der  voo  Kariowa  a.  a.  0.  S.  51  augenummenen  Mancipationsfor 
mel  viel  gedient  gewesen  wSre,  mdohte  loh  bfliweifthL 
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gewalt  verwendet  wurde.  Dass  man  sich  dann  schon  äasser- 
lieh  darch  Sprachgebrauch  u.  s.  w.  bemühte,  diese  Maneipa- 
tion  von  der  die  servilis  conditio  begründenden  zu  unterschei- 
den und  die  Stellung  der  Ehefrau  als  solcher  zu  wahren,  ist 
selbstverständlich.  Alle  die  Probleme  aber,  womit  man  sich 
in  dieser  Materie  zu  beschäftigen  pflegt,  wer  der  Verkäufer 
und  was  das  eigentliche  Kaufsobject  ist,  ob  Person  oder 
Vermögen,  fallen  einfach  dahin:  solche  dogmatische  Fragen 
darf  man  Überhaupt  an  die  kUnstlicheu  Produkte  der  ttitereu 
Joriapradeuz  gar  nicht  stellen  0.  — 

Das  Resultat  der  vorstehenden  Erörterungen  ist  von  der 
Art,  dass  uns  auch  die  Mancipationen  des  Familienrechts  nicht 
nöthigen,  der  imaginaria  venditio  ursprüngliche  Selbstän- 
digkeit und  höheres  Alter  zuzuschreiben,  indem  vielmehr  die 
Mancipation  von  Hauskinderii  ebeusowohl  ernstlicher  Verkauf 
war  wie  die  Mancipation  von  Sac  heu,  während  dass  die  eherecht- 
lichc  Mancipation,  die  wir  uns  immer  nur  als  imaginäres  Ge- 
schäft denken  können,  ohne  Zweifel  beträchtlich  jünger  ibt  als 
die  Zwölftafeln.  — 

So  halte  ich  denn  an  der  Aulfassung  fest:  dasMancipium 
hatte  sich  bereits  vor  den  Decemvim  durch  die  Nothwendigkeit 
des  Creditirens  zn  einer  imaginaria  venditio  fortentwickelt,  je- 
doch so,  dass  sie  daneben  immer  auch  noch  als  vera  venditio 
vorkonunen  konnte,  so  oft  nttmlich  Baarzahlang  stattfand.  Erst 
die  Einführung  der  geprägten  HlliuseB  durch  die  Decemvira 
machte  das  Getehift  schlechthin  zu  «nem  imaginiren. 

8.  la 

Für  den  weiteren  Verlauf  unserer  Untersuchung  ist  nun 
zunächst  eine  sichere  Aulfassung  darüber  zn  gewinnen,  was 
denn  unter  imaginaria  venditio  zu  verstehen  ist,  in  welchem 
Sinne  die  Mancipation  als  imaginäres  Geschält  bezeich- 
net wird. 

Wer  hierauf  die  Antwort  geben  wollte ,  ein  imaginärer 


1)  Was  würde  aus  der  in  iure  cessio,  wenn  man  sie  mit  dem 
Satze  angrilTe,  dass  goriclitliches  Ocständniss  nur  inter  partes  und  dass 
die  prätoriscbü  Aüüictiuu  nur  doclftrativ  wirke,  iheriug  üeist 
lU,  S.  520. 
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Kauf  sei  ein  Gcscliäft,  das  wie  ein  Kanf  ansBiebt,  ohne  ein 
Kauf  zu  sein,  der  könnte  sich  nicht  ohne  Grund  auf  Gains 
berufen ,  fUr  welchen  der  Umstand  einigermatiBen  vcrhäiig- 
nissvoU  p:ewesen  ist,  dass  er  die  Mancipation  zuerst  in  einer 
Anwendung  zu  besprechen  hatte,  in  der  allerdings  jene  De- 
finition nicht  unzutreffend  ist. 

In  Wirklichkeit  aber  ist  die  spätere  Mancipation  keines- 
wegs ein  Geschäft,  das  aussieht,  wie  ein  Kauf,  ohne  ein  Kauf 
zu  sein,  sondern  sie  sieht  aus  wie  ein  durch  gegenseitige 
Leistung  in  natura  vollzogener  Kauf,  während  in  Wirklich- 
keit die  eine  Leistung,  die  Geldleistung  nicht  voll- 
zogen ist.  Statt, —  wie  es  aussieht,—  eines  p:cgcnscitig 
vollzogenen  Kaufes  haben  wir  einen  auf  der  einen 
Seite  un vollzogenen.  Lediglich  auf  diese  Differenz  bezieht 
sich  zunächst  das  ImaginSre. 

Erst  die  weitere  Entwicklung,  eine  dritte  Periode  in  der 
Geschichte  des  Geschäftes,  führt  zu  der  Gestaltung,  dass  die 
Mancipation  vom  Kaufe  gar  nichts  mehr  an  sich  haben 
kann  als  Form  und  Namen:  und  obwohl  beide  Funktio- 
nen, die  eines  imaginär  vollzogenen  Kaufs  und  die 
eines  nominellen  Kaufs  noch  zu  Gaius  Zeiten  nebenein- 
ander existirten,  so  tritt  uns  doch  in  seinen  Institutionen  — 
ebenso  wie  bei  Ulpian  —  einseitig  nur  die  letztere  ent- 
gegen. 

Ehe  ich  nun  zur  Begründung  dieser  Behauptung  und  da- 
mit zur  Darstellung  der  Mancipation  in  der  Zeit  nach  den 
12  Tafeln  übergehe,  ist  vor  Allem  der  BegritV  des  imaginä- 
ren Geschäftes  selbst  noch  im  Allgemeinen  zu  untersuclien. 
Wenn  ich  mich  freuen  darf,  diese  Untersuchung  ciiitach  an 
die  bahnbrechende  Vorarbeit  von  I bering  und  an  die  ergän- 
zenden Erörterungen  von  Leist  anschliessen  zu  können,  so 
ist  doch  die  Hoffnung  nicht  ganz  unbescheiden,  dass  in  einer 
80  wichtigen  und  schwierigen  Materie  noch  immer  einige  Nach- 
lese übrig  geblieben  sein  wird  *). 


1)  Ihering  Goist  II,  2  S.  51t  fgg.  u.  III,  S.  255,  269  fgg.;  Leist 
a.  a.  0.  S.  152.  Auf  eine  eingehende  Berücksichtigung  früherer  Dar- 
stellungen kann  es  mir  hier  nicht  ankommen;  ich  beschränke  mich  zu- 
nlehst  aof  dieBsmerkung,  daw  I  herlog  das  imaginire  und  das  dicis 
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Wenn  wir  überhaupt  alle  Geschäfte ,  bei  welclien  etwas 
vorkommt,  das,  sowie  es  vorkommt,  nicht  gemeint  und  gewollt 
ist  —  oder  wo  nmgekehrt  etwas  gemeint  und  gewollt  ist,  das 
so  nicht  vorkommt —  Scheinges ch äfte  nennen,  so  ist  oline 
weitere  Ausführung  klar,  dass  diese  Diticrenz  zwischen  Kr- 
seheinung  und  Wesen  auf  verschiedener  Grundlage  bcraben 
and  in  manchfacher  Abstufung  vorkommen  kann. 

Sie  kann  vorkommen  bei  einem  einzelnen  Geschäfte  in 
Folge  individueller  Umstände:  m()ge  sie  nun  auf  Zufall  (Irr- 
thnm)  oder  auf  Absiebt  bi  ruhen.  Das  simulirte  Geschäft 
geht  uns  in  diesem  Zusammenhange  nichts  weiter  an :  dass 
es  aber  zu  den  8eheingesehäften  der  zweiten  Art  —  den 
abstrakten  oder  typischen  Scheingeschäften  —  in  keinem  ab- 
soluten Gegensatze  steht,  sondern  dass  hier  geschichtliche 
Uebergänge  stattfinden  können,  ist  unzweifelhaft.'  Das  ab- 
strakte Scheingeschäft  kann  als  solches  fertig  aus  den  Hän- 
den der  Jurisprudenz  hervorgehen,  und  unter  den  Schein- 
geschäften des  römischen  Rechtes  sind  manche,  für  die  ich 
diesen  Ursprung  annehmen  möchte  Es  ist  aber  ebensowohl 
^öglieh,  dass  das  abstrakte  Scheingeschäft  nichts  anderes  ist, 
als  die  rechtliche  Anerkennung  und  Objeetivirung  der  bisher 
in  Uebung  gewesenen  subjeetiven  Scheingeschäfte;  und  diese 
Entwicklung  halte  ich,  wie  sieh  aus  der  bisherigen  Darstellung 
ergibt,  bei  der  Mancipation  für  die  wahrscheinlichere.  — 

Beruht  die  Differenz  zwischen  Schein  und  Wirklichkeit  auf 
Vorschrift  oder  Anerkennung  der  Rechtsordnung,  so  eDtsteht 
das  abstrakte  oder  typische  Scbeingeschäft,  das  nicht, 
wie  das  subjective  und  concrete,  mit  dem  Recht  im  Wider- 
Bpruch  Bt«bt  und  daher  an  und  fQr  sieb  niebtig  ist ,  sondern 
einen  Bestandtbeil  der  Beebtaordmmg  bildet  Der  „Scbein" 
bat  daber  Yon  Torneberein  bier  einen  absolut  yeraebicdenen 
Zweek;  dort  bandelt  es  sieb  um  TSnsebnng,  sei  es  einzel- 
ner Personen,  sei  es  der  Recbtsordnuog  selbst,  bier  dagegen 
bald  nm  Anfreebterbaltong  der  BeebtseoatinaitSt  wenigstens  in 
der  InsserenForm  (veteris  inris  imitatio),  bald  mn  einen  reebt- 

oausa  geschlossene  Geschäft  nicht  nnterschefdet  (VgL  jedoch  III,  285). 

In  Beziehung  auf  ersteres  liegt  in  der  Darstellung  von  Leist  a.  a.  0. 
S.  129  fg   ohne  Zweifel  ein  Fortschritt  ,   der  nur  leider  wieder  durch 
die  vorgefassten'  Meinungen  des  Verfassers  zam  Theil  paralysirt  wird. 
1)  I  he  ring  a.  a.  0.  III,  274. 
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liehen  Nothbchclf,  indem  ein  vom  Rechte  niatrrioll  zugelasse- 
lUT  Zweck  beim  Mangel  direkter  Wege  nur  dadurch  erreicht 
werden  kann,  dass  ein  anderes  Kechtsgeschäft  mittelst  kUiut- 
lieber  Zurichtung  daftlr  verwendbar  gemacht  wird. 

Wie  aber  der  Zweck  des  „Scheins"  ein  verschiedener  ist, 
80  auch  die  Art  und  Weise ,  wie  der  Schein  im  Gegensatze 
zur  Wirklichkeit  dargestellt  wird.  Die  scharfe  Unterscheidung 
dieser  verschiedenen  Modalitäten  ist  von  grösster  Bedeutung. 
Beschränken  wir  uns  dabei  auf  das  Material,  das  uns  das  rö- 
mische Recht  darbietet,  so  haben  wir  der  lieibe  nach  zu  er- 
örtern : 

das  symbolische  Geschäft, 

das  imaginäre  Geschäft, 

das  dicis  gratia  vorgenommene  Geschäft 

und 

die  Fiction. 

1.  Symbol  (sumbulum)  bedeutet  im  Alterthum  und  so 
namentlich  aach  in  der  Sprache  des  PI  an  tu  b  das  Erken- 
nungszeichen, das  unter  mehreren  Personen  verabredet  ist  und 
durch  dessen  Vorzeigung  sich  namentlich  der  Bote  des  Einen 
beim  Andern  legitimirt 

Diesem  subjectiven  Erkennungszeichen,  dessen  Wahl  na-' 
tQrlieh  schlechthin  dem  Willen  der  Betbeiligten  Uberlassen  ist, 
entspricht  innerhalb  des  allgemeinen  Verkehrs  das  Signal, 
die  Sache  oder  Ilandlnng,  der  durch  gesetzliche  Vorschrift 
oder  durch  stillschweigende  Uebereioknnft ,  beziehungsweise 
durch  Gewohnheit  die  Bedeutung  znkommt,  die  Vorstellung 
▼on  etwas  Anderem  zu  erwecken,  ohne  doch  die  unmittelbare 
Darstellung  desselben  zu  sein.  Eben  aber  indem  die  Beziehung 
zwischen  dem  Signal  und  dem,  was  es  ausdruckt,  eine  rein 
äusserliche  auf  Gesetz  oder  Gewohnheit  beruhende  ist,  so  sind 
auch  fllr  die  Wahl  des  Signals  lediglich  Zweckmässigkeits-. 
rttcksicbten  verschiedener  Art  massgebend  >). 

1)  VgL  s.  B.  Baeehides  II,  8,  29$ 

So  praesente  homini  extemplo  ostcndit  sombuliiiii 
Quem  tute  dederaa  ad  etim  nt  ferret  6li<>. 
—  Quid  ubi  ei  ostendit  sumbulum?    Infit  dioere 
Adulterinum  et  nun  euiu  esse  sumbuhnn. 

2)  Solche  Signale  (nicht  Symbole)  wurden  z.  B.  beim  Sklaven- 
vwtotf  beantit.  A.  A.  Voigt  J.  N.  10,  92. 
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Auch  das  Symbol  im  engeren  und  eigentlichen  Sinne  ist 
ein  Erkennungszeichen,  d.  h.  eine  Sache  (oder  Handlung:), 
durch  die  die  Vorstellnng  von  etwas  ausser  ihr  selbst  Liog:cn- 
drni  oi  weckt  werden  soll  —  im  Gegensatz  zum  Bilde,  das  un- 
mittelbar die  Vorstellune:  dessen  erzeugt ,  was  es  selbst  dar- 
stellt. —  Aber  das  Ei^renthllmliche  des  Symbols  im  Gegen- 
satze zum  Signal  ist,  dass  die  Bezielning  zwischen  dem  ,,Zei- 
chen"  und  demjenigen,  dessen  Zeichen  es  ist,  hier  als  eine, 
durchaus  innerliche  gedacht  wird.  Das  Symbol  ist  ein  „Sinn- 
bild"; d.  h.  ein  Bild,  das  vermöge  seiner  inneren  Beschaflen- 
heit  unseren  Sinn  auf  etwas  dahinter  Liegendes  hinlenkt.  Das 
Signal  wirkt  nicht  durch  sich  selbst  auf  unsern  „Sinn",  sondern 
nur  kraft  der  ihm  äusserlich  beifrelegten  Bedeutung. 

Auch  das  subjektive  Erkennungszeichen  wird  zum  (sub- 
jektiven) Symbol,  wenn  es  durch  seine  innere  Beschaffenheit 
die  Vorstellung  einer  Person,  eines  persönlichen  Zustandes 
u.  B.  w.  zu  erwecken  bestimmt  ist.  Das  Wappen  ist  kein 
bloses  Signal,  sondern  ein  Symbol,  während  z.  B.  eine  Sache, 
die  zum  „Andenken"  gegeben  wird,  dadurch  allein  noch  kei- 
neswegs zum  Symbol  wird. 

Das  Signal  wirkt  nur  äusserlich  auf  das  Gedäclitniss,  das 
Symbol  dagegen  wirkt  auf  die  Phantasie;  alles  Symbolische 
ist  zugleich  poetisch 

Falsch  aber  ist  es  oder  doch  nur  zur  Hälfte  wahr  wenn 
behauptet  wird,  das  Symbol  sei  die  sinnliche  Darstellung  von 
etwas  Uebcrsinnlichem.  Freilich  ist  das  Symbol  selbst,  wie 
jedes  Zeichen ,  nothwendig  sinnlich ,  bestehe  es  nun  in 
einer  Sache  oder  in  einer  Handlung.  Aber  dasjenige,  des- 
sen Vorstellung  dadurch  hervorgerufen  werden  soll,  kann 
ebensowohl  etwas  Sinnliches,  als  etwas  In-  und  Ueber- 
sinnliches  sein;  es  gibt  daher  Dinge,  die  unmittelbar  bild- 
lich, und  mittelbar  durch  Symbole  dargestellt  werden  kön- 
nen.   Wesentlich  für  das  letztere  ist  nur,  dass   es  selbst 

1)  Et  mim  Dstllriieh  eine  VenreoliiliiDg  f«nw  golilteii  werden. 

Wenn  wir  sagen,  da«  Symbol  erzeuge  ans  rieb  heraus  die  VoiBteUaqg 

de«  Dabinterliegenden ,  so  ist  damit  nicht  ge^^a^t ,  das«  e«  diese  «pon- 
tane  Wirkung  bei  Jedem  übt.  Nicht  Jeder  hat  das  innere  Verständ- 
niss  des  Symbols  und  d:isselbe  kann  im  Laufe  der  Zeit  auch  allgemein 
verloren  gehen ;  dann  tritt  auch  hier  an  die  Stelle  der  Phantasie  da«  Ge- 
dächtnis«. 
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etwas  anderes  ist  als  das,  dessen  Vorstellung  es  erzengen  soll. 
Darin  liegt  sein  Unterschied  vomRild'e.  So  ist  das  Kreuz  ein 
Symbol  des  Glaubens,  das  Crncifix  ein  Bild  des  gekreu- 
zigten Christus,  der  hinwiederum  dureh  Fisch  und  Lamm  sym- 
bolisch dargestellt  wird.  —  So  sind  nucli  unvollkommene 
Abbilder,  Miniaturbilder  u.  s.  w.  gleichwohl  keine  Symbole,  denn 
sie  reproduciien  das  Darzustellende  zwar  mangelhaft,  gleich- 
wohl aber  unmittelbar:  und  sowenig  die  Puppen  Symbole  der 
Mensehen,  die  Spiele  der  Kinder  Symbole  der  realen  Lebens- 
vorgänge sind,  ebensowenig  kann  man  das  Erz  bei  der  Man- 
cipation  als  symbolisches  Geldi  das  Zuwägen  als  symbolisches 
Zahlen  bezeichnen. 

Wir  unterscheiden  symbolische  Sachen  ^Symbole  schlecht- 
hin) und  symbolische  Handlungen 

Es  gibt  keine  Sache,  die  schlechthin  nur  Symbol  wäre, 
wie  das  Bild  schlechthin  nur  Bild  ist.  Jede  Sache,  die 
a]s  Symbol  dient,  hat  zugleich  ihre  eigene  Realität;  und 
Symbol  ist  sie  daneben  nur  unter  besonderen  Umständen ,  in 
besonderer  Situation  und  rnigebnng.  Die  Bedeutung  des 
Kreuzes  geht  nicht  darin  auf,  Symbol  des  christlichen  Glau- 
bens zu  sein,  und  keineswegs  ist  jedes  Kreuz  in  Jeder  Situation 
geeignet,  die  Vorstellung  des  christlichen  Glaubens  aus  sich 
heraus  zu  erwecken. 

Symbolische  Handlungen  aber  sind  diejenigen,  die  aus 
sich  heraus  die  Vorstellung  von  etwas  ausser  und  lil)er  ihnen 
Liegenden  zu  erzeugen  bestimmt  und  geeignet  sind.  Wohl 
von  ihnen  nillssen  unterschieden  werden: 

1)  Handlungen,  die  eine  gewisse  Gesinnung,  ein  Gefühl, 
eine  Idee  u n  m  i  t  te  1  b  a  r  zum  Ausdruck  bringen.  Das  Innerliche 
verkörpert  sich  hier  in  der  Handlung,  beides  bildet  zusammen 


1)  Verschieden  ist  die  Allegorie.  Diese  entsteht  dadurch,  das» 
ein  Abstraktuni  personificirt  und  diese  Personification  bildlich  dargestellt 
wird.  Werden  dann  solche  Abstraktionen  auch  noch  redend  und  han- 
delnd eingeftthrt,  so  entsteht  die  allegoriscbe  Dantolliuig  (z.  B.  Hei^ 
kolee  «n  Seheidewege).  Dem  Reehte  ist  dieses  ganie  VeihSitnist 
vOUig  fremd  —  Dagegen  icehtfrt  znm  Symbol  die  «OleiehniBBiede* 
(Parabel)  Sic  ist  symboUsehe  Erzählung,  d.  Ii,  Erzählung  eines  realen 
(resp.  möglichen)  Vorgangs,  der  durch  sich  selbst  die  Vorstellung  von 
etwas  aus.'^or  ihm  oder  über  ihn  hinaus  Liej^cnden  erwecken  soll.  Gleich- 
niBsreüe  und  Beispiel  verhalten  sich  wie  Sinnbild  und  BUd« 
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ein  Ganzes,  während  die  symbolische  Handlung  auf  etwas  hin- 
weiät,  was  sie  eben  unmittelbar  nicht  verkörpert  •). 

2)  Handlungen,  die  zunächst  um  ihres  unmittelbaren  In- 
haltes willen  vorgenommen  werden,  so  dass  dieser  Selbstzweck 
ist,  darüber  liinaus  aber  denSchluss  auf  einen  anderweitigen 
Willen  zulassen  und  daher  als  dessen  indirekter  Ausdruck  er- 
scheinen. Mit  der  symbolischen  Handlung  hat  die  ,,schlU88ige" 
gemein,  dass  beide  Uber  sich  hinausweisen.  Aber  die  symbolische 
Handlung  als  solche  hat  den  Zweck,  über  sich  hinauszuwei- 
sen; der  Charakter  der  schlüssigen  Handlung  dagegen  beruht 
auf  logischer  Combination.  Und  eben  desshalb  wirkt  die 
letztere  mitteist  des  Verstandes,  die  ersterc  mittelst  der  Phan- 
tasie. Wenn  der  Gläubiger  dem  Srliuldner  die  zerrissene 
Schuldurkunde  zurückgibt,  so  sagt  uns  der  Verstand,  dass  er 
dies  nicht  thun  würde,  wenn  die  Urkunde  noch  irgend  einen 
Werth  für  ihn  hätte.  Wir  schliessen  aus  jener  Handlung,  dass 
der  Gläubiger  die  Schuld  als  getilgt  betrachte.  Wenn  dage- 
gen am  Grabe  das  Geschlechtswappen  zerbrochen  wird,  so 
bat  diese  Handlang  gar  keinen  Selbstzweck,  so  dass  daneben 
nur  noch  eine  weitere  Schlnssfolgerung  einherginge,  sondern 
tie  dient  lediglich  dazu,  in  ans  die  Vorstellang  za  erwecken, 
d&9B  hier  der  Letzte  seines  Geschlechts  begraben  wird. 

Alles  Symbol  wirkt  auf  die  Phantasie,  nnd  so  liegt 
dio  Frage-  nahe:  wie  kommt  das  Symbol  in's'Beoht?  Die 
Antwort  ist  leieht,  wo  es  sich  nm  ein  Volk  handelt, 
dessen  Phantasie  die  Übrigen  Anlagen  des  Geistes  ttber- 
waehert  ISin  solehes  Volk  hat  natargemto  das  Bedttrihiss, 
das  Abstrakte  sieh  doroh  Gleiehniss  uid  Sinnbild  sa  vermit- 


1)  Diese  Bemerkung  mag  Manchem  als  iibertltissig  erscheinen  ,  sie 
iät  aber  veranlaast  dadurch,  dass  L  e  i  s  t  a.  a.  0.  S  153  manche  Hand- 
lungeo  als  Msymbolia«he*'  aofliust,  die  es  io  Wirklichkeit  sieht  sind, 
s  B,  Kniebengung,  Fnasfall,  BSndefalten.  Diese  Handlimgeii  sind 
nicht  Aadentingeii,  soodeni  Verktf  rperangen  von  Gefttblea ,  imd  wer- 
den auch  dadurch  nicht  m  Symbulen,  dass  sie  vielfach  nur  gewuhn- 
heitsmässig  vorgenommen  werden.  Sonst  muss  man  auch  das  Ilutab- 
nehmen,  das  Aufstehen  vom  Sitze  u.  s.  w.  für  symbolische  Handlungen 
erklären ,  während  sie  der  in  concreto  vielleicht  ganz  gedankenlos 
vorgenommen  nnmittelbare  Ausdruck  der  Höflichkeit  sind.  Oder  will 
man  tmA  das  Atmosengeben  ala  „Symbol**  barmherziger  Gesinnung 
aoflkseen? 
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teln.  Mit  dem  Symbol  und  der  symbolischen  Handlung:  wird 
hier  auch  die  plastische,  bildcTreiche,  mehr  beschreibende  als 
bezeichnende  Sprache  Hand  in  Hand  gehen,  und  beides,  Sym- 
bol und  Bildersprache,  erzeugen  dann  da^enige,  was  man 
wohl  die  „Poesie  im  Beeilte"  nennt. 

« 

Aber  das  Symbol  i§t  das  Komseicben  einer  unentwiekelfeii 
Geistesbildnog.  Kicbt  in  Gleiebnissen  die  Ideen  zu  abneo, 
fiofadem  sie  unmittelbar  in  ihrer  Freiheit  und  Reinheit  za 
Bchanen,  ist  das  Endziel  der  mensehliehen  Vennmft.  Ein  poS- 
ÜBebes  Recht  ist  weit  davon  entfernt,  ein  yollkommenea  Reeht 
sn  sein. 

Nicht  viel  von  dieser  Poesie  Istim  rOmisehen  Rechte  in  finden, 
das  von'  Anfang  an  klar  und  scharf  den  Verstand  walten  ISsst 
Da  finden  wir  in  Gesetzen  und Formnfaren  kerne  bilderreichen 
Besehreibungen  nnd  so  dürfen  wir  anch  von  vorneherein  kei- 
nen Cnltos  des  Symbols  erwarten.  In  der  That,  was  die  RU- 
m^r  an  Symbolen  nnd  symbolisehen  Han4)angen  hervorbrachr 
ten,  das  ftllt  beinahe  völlig  anseerhalb  des  Gebiets  des  Rechts; 
wo  dieses  anföngt,  da  beginnt  anch  die  einfache ,  direkt  anf 
das  Ziel  losgehende  Rede  nnd  Handlang.  Symbole  anf  dem 
Gebiete  des  Frivatreehts  sind  mir  gar  nicht  bekannt,  ausser 
etwa  die  hasta  als  signnm  qnoddam  insti  dominii*),  und 
dieses  Symbol  ist  anf  die  bescheidene  Fonktion  eines  Werk- 
zeugs bei  der  rei  vindicatio  herabgesetzt  Aber  anch  irymbo- 
lisebe  Handlangen  kommen  nnr  vereinzelt  vor*). 

II.  Bild  (imago)  und  Gleichniss  (signum)  sind  in  einer 
Beziehung  nahe  verwandt,  soweit  sie  Bild  und  Gleichniss 
sind,  entbehren  sie  der  Realität  und  sind  nur  der  Schein  des- 
sen, was  sie  darstellen  sollen.  Deshalb  liegt  auch  ihre  Yer- 


1)  Sellwt  das  Formular  der  KriegseiUSniog  (Ut.  I,  24)  ist  ttber- 
Ms  efaifiwh  nnd  im  geschSftBinMgea ,  wenn  anoh  eniteo  nnd  wQrdi- 
gen  Ton  gehalten. 

2)  Gai.  IV,  16,  auf  dessen  Usloiisehe  Ableitong  leb  Uer  natHifieh 

nicht  weiter  eingehe. 

3)  üeber  die  Frage,  ob  die  Mancipation  ein  symbolisches  Element 
enthält,  hat  Leist  (8.  157  fgg. )  von  seinem  compiicirten  Standpunkte 
aus  zu  keinem  Resultat  kommen  können. 
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wechslung:  nalie,  und  es  mag  sein ,  dass  sie  sich  -in  einzelnen 
Fällen  einander  so  sehr  nähern,  dass  die  Gränzliuie  schwer 
festzuhalten  ist.  Aber  prinzipiell  ist  es  doch  nicht  allzu 
schwierig,  die  unterscheidenden  Momente  herauszufinden 

Denn  das  ßild  oder  Abbild  ^)  ahmt  unmittelbar  nach  und 
erweckt  durch  die  Nachahmung  die  unmittelbare  Vorstellung 
^es  Nachgeahmten;  sehen  wir  das  Bild  eines  Menschen,  so 
werden  wir  dadurch  nicht  sowohl  an  ihn  erinnert,  wie  wenn 
wir  das  Andenken  betrachten,  das  er  uns  hinterlassen  oder 
wenn  wir  etwas  sehen,  was  durch  innere  Verwandtscbal't  sein 
Bild  in  unserer  Phantasie  hervorruft,  sondern  er  steht  unmittelbar 
vor  unserem  geistigen  Auge.  Denn  das  Abbild  ist  blos  die 
'  Darstellung  des  Urbilds  und  hat  keinen  andern  Zweck,  als 
unmittelbare  Darstellung  zu  sein.  Darum  wirkt  aber  auch  das 
.  Bild  sicherer  als  das  Symbol:  die  unmittelbare  Wirkong  ist 
zuverlässiger  als  die  mittelbare. 

Es  gibt  nioiit  blOB  Bilder  yon  Sachen,  sondeni  aach  ron 
Handlungen;  und  das  BiM  der  Bandtiing  kaiui  selbst  wieder 
eine  Handlung  sein.  Vorzugsweise  in  dieser  Eiseheinnng  bat 
das  ^d  Bedeutung  für  das  Recht*). 

Eine  imaginllre  Handlung  ist  die,  welche  eine  an- 
dere direkt  nachahmt  nnd  nachmacht,  so  dass  die  nn* 
mittelbare  Vorstellnng  des  Nachgeahmten  im  Znschanenden 
entsteht  Die  nachahmende  Handlang  mass  also  der  nachza- 
ahmenden  insserlich  gleichsehen,  wie  das  Bild  dem  Urbild, 
sonst  ist  ne  Symbol:  aber  sie  moss  ihr  blos  gleichsehen, 
nicht  gleich  sein,  denn  sonst  sind  Urbild  nnd  Abbild  identisch; 
und  gerade  in  diesem  Gleichsehen,  das  doch  kdn  Gleichsein 
ist,  besteht  ja  eben  der  dchein.  Dieser  aber  wird  dar 
dnrofa* ersengt,  dass  der  Sasserllehe  Yoigaog  mit  semen  Per- 
sonen, Bewegangen,  Reden  n.  s.  w.  stattfindet,  aber  nicht  in 

1)  Leider  aber  wird  das  nlmaginäre"  und  das  „Symbolische"  in 
ODserer  juristischen  Darstellung  fort  nnd  fiort  verwechselt. 

2)  Kann  der  HerfCihebing  wird  es  bedürfen,  dass  ehi  ,3Ud**  anf 
sehr  vetteUedeae  Weise  dangestelH  weiden  kann :  es  darf  also  das 
»Bild*'  nieht  adt  Irgend  efaier  speeiellen  Darstellnngiweise  Terweehselt 
werden. 

3)  Das  „Bild"  der  Sache  kommt  nur  in  Betracht  bei  der  Vindica- 
tion,  die  gleba,  der  Theil  der  beweglichen  Sache ,  sind  nicht  Symbole^ 
sondern  ein  vom  Becht  fUr  genügend  befundenes  Bild  des  zu  vindici- 
renden  Objects. 
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seiner  realen  Vollkommenheit,  sondern  mit  Weglassung  irgend 
eines  wesenbaftcn  Moments.    „Man  thut  nur  so". 

Nun  kann  aber  dieses  Kacbraachcn  von  so  täuschender 
Aehnlicbkeit  sein,  dass  es  ausserordentlich  schwer  wird,  Schein 
und  Wirkliclikeit  zu  unterscheiden.  Wer  ein  subjectiv  simu- 
lirtcs  Geschäft  vornimmt,  der  wird  es  gerade,  will  er  anders 
den  beabsichtigten  Erfolg  erreichen,  fUr  seine  Aufgabe  halten, 
das  Moment  des  Scheins  so  viel  als  irgend  möglich  zu  ver- 
decken. Anders  wird  die  Rechtsordnung  in  Beziehung  aut  die 
imagiuären  Geschäfte  verfahren,  denen  irgendwelche  objective 
Geltung  beigelegt  ist.  Da  hier  von  einer  Täuschung  keine 
Rede  ist,  so  besteht  auch  keine  Veranla.ssung,  das  „Bildliche" 
zu  verdecken;  man  braucht  keine  Illusion,  und  es  kann  im 
Gegentheil  erwünscht  sein,  die  mögliche  Illusion  zu  zerstören. 
Deshalb  wird  das  Imaginäre,  was  das  Geschäft  an  sich  hat, 
nicht  nur  nicht  verdeckt,  sondern  scharf  hervorgehoben,  das 
imaginäre  Geschäft  gibt  sich  schon  auf  den  ersten  Blick  als 
solches  za  erkennen  i). 

Die  Geschäfte,  welche  Gaius  als  imaginär  hezeichnet, 
sind  folgende: 

1)  Eben  niisere  Haneipation;  das  Imaginäre  besteht  dartOi 
daas  der  Käufer  iwar  aagt,  er  kaufe  hoe  aere  aeneaqne  libray 
in  WirUiehkeit  aber  nur  so  thut,  als  wäge  er  einen 
Kaufpreis  zu,  während  das  Znwägen  lediglich  dnroh  das 
Anklingen  nnd  Uebergeben  des  Enstttckehens  dargeatellt 
wird.  Diese  Daratelhing  ist  aber  gerade  so  eingerichtet,  daas 
sie  ohne  Weiteres  Jedermann  als  eine  rein  bildliche  und  we- 
senlose entgegentritt'). 

1)  Von  dem  hier  besproclienen  Naohinachcii  ist  natürlich  wohl  zu 
unterscheiden  die  freie  und  r  e  a  1  e  N  ;i  c  h  a  h  ra  im  g  ,  d  h  die  Vor- 
nahme eines  in  Bich  abgeschlossenen  Geachüftea ,  dem  ein  anderes  Ge- 
schäft —  sei  es  in  der  Form,  sei  es  im  Inhalt  —  als  Muster  und 
Vorbild  dient  Hier  fehlt  nicht  die  BeslitXl,  sondiin  die  Ori- 
gfaiaUtitt  Efai  lolcbes  saebahmendes  Friratgesehäft  ist  vollkom- 
men  giltig,  und  iDaerbalb  de«  ottleetlvea  Bechts  ist  hier  aieht  die  Bede 
von  „imaginärem^'  Geschäft  oder  Verhältniss.  So  nennt  s  B.  Papi- 
nian  (L.  23  D.  de  Uber.  28,  2)  die  Adoption  eine  imago,  wie  es  in 
einer  andern  Stelle  heisst:  adoptio  naturam  imitatur,  das  heisst  aber 
nicht  die  Adoption  sei  etwas  Imaginäres.  Kbenso  imago  societatia  in 
L.  1  §.  2  L>.  de  bonis  üb.  (38,  2). 

2)  Ohae  Zweiftl  war  daher  anch  die  Wsge  dne  Mose  MtaUator- 
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2)  Die  solutio  per  aes  et  libram,  bei  wacher  eben- 
falls das  Geldwägen  Daehgemacht  wird,  und  zwar,  wie  schon 
oben  bemerkt,  in  einer  noch  etwas  ansfUhrlichcrcn  Weise 

3)  Die  Aeeeptilation  Dieser  Fall  könnte  einiges 
Bedenken  erregen;  es  wird  hier  blos  gesprochen,  das  Spie-, 
eben  der  Worte  „habesne  acceptom'^  kann  man  aber,  wie  es 
scheint,  nicht  als  ein  Nachmaehen  der  Zahlung  betrachten. 
Indessen  ist  ja  wohl  zu  erwägen ,  dass  jene  Worte  ursprung- 
lich die  (formlose)  Zahlung  begleiteten,  also  nur  ein  Bestand- 
theil  des  Gesammtaktes  waren;  und  da  nun  das  ganze  Ge- 
schäft als  reiner  Trivatakt  Rieh  unter  vier  Aiig:en  voll- 
zog, so  hätte  es  später  gar  keinen  Sinn  gehabt,  die  wirk- 
liche Zahlung  bildlich  darzustellen;  man  liess  sie  also  ganz 
weg  und  beschränkte  sich  auf  die  Worte;  und  so  kann  man 
dann  allerdings  sagen,  die  Parteien,  indem  sie  das  Formular 
aussprechen,  thun  als  wäre  eine  Zahlung  vorgenommen  worden. 

Es  zeigt  sich  also,  die  imago  betrifft  in  allen  diesen  Fäl- 
len die  Form:  der  äussere  Vorgang  beim  Abschluss 
des  Geschäfts  ist  imaginär.  Dadurch  nun  unterscheidet 
sich  dieses  „scheinbare*^  Geschäft  wesentlich 

III.  von  dem  dicis  causa  vorgenommenen  Geschäfte, 
obschon  dieser  Unterschied  regelmässig  nicht  beachtet  wird. 

Das  Geschäft,  welches  also  bezeichnet  wird,  ist  nicht 
scheinbar  in  Beziehung  auf  den  äusseren  Abschluss,  so 
dass  gewisse  Momente  desselben  nur  bildlich  dargestellt  werden. 
Vielmehr  wird  es  in  durchaus  realer  Weise  begründet.  Aber 
das  Geschäft  soll  nicht  seine  normale,  wesenhaftc  Wirkung 
haben,  sondern  entweder  gar  keine  oder  eine  jenseits  seiner  nor- 
malen Bestimmung  liegende  Wirkung  *).  Der  Schein  liegt  hier 


wage.  Dlea  ergibt  sich  auch  aus  dem  Berichte  von  Varro  de  L.  L.  V, 
183:  Per  trutinam  solvi  solitum,  vestigium  etiara  nunc  manet  in 
aedo  Saturui,  quod  ea  etiam  nunc  propter  pensuraoi  trutinam  kalbet 
poutam.  DiflM  trotioa,  von  der  Vano  alt  von  einer  Antiquität  er- 
riUdt^  ist  eben  eiae  pnktieaUe  Geldwage. 

1)  GaL  IV,  173,  194. 

2)  Gai.  III,  169. 

3)  Diese  Bedeutung  tritt  schon  in  der  ältesten  Erwähnung  des  dicis 
gratia  hervor:  Varro  de  L.  L.  VI,  95:  dort  ist  davon  die  Kedc,  dass 
der  Consul  dem  Augur  den.  Befelil  ertheilt,  ut  inlicium  vucet,  nicht 

BecbmAUD,  Kauf.  I.  \0 
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nicht  in  der  Form,  sondern  in  der  Wirkung;  das  Geschäft 
sieht  aus  als  hätte  es  diese  Wirkung,  und  hat  doch  keine 
oder  eine  andere.  Ein  solcher  „Schein"  ist  aber  da  nicht  vor- 
handen, wo  der  frcmdartiprc  in  dax  Goscliäft  liincingeie^^te 
Zweck  mit  dem  normalen  nicht  in  Widerspruch  steht, 
sondern  sich  nur  als  Erweiterung,  Modifieation  u.  s.  w.  dar- 
stellt, so  dass  beide  Wirkungen,  die  normale  nnd  die  hinzu- 
tretende, combinirt  zur  Krschcinnng  kommen.  So  ist  es  z.  H. 
bei  der  fidncia  cum  amico  und  cum  creditore  contracta,  wo 
neben  der  ganz  normalen 'j  Wirkung  der  Mancipation  noch 
eine  Nebenwirkung  —  obligatorische  Pflicht  der  Rückgabe  — 
begründet  wird.  Solehe  Geschäfte  werden  daher  auch  nirgends 
als  dieis  causa  abgeschlossen  bezeichnet.  Vielmehr  beschränkt 
sieh  der  Begritl"  auf  die  Fälle,  wo  der  fremdartige  Zweck  zu 
dem  normalen  mehr  oder  weniger  im  Widerspruch  steht,  so 
dass  nicht  beide  glcichmäsisig  neben  einander  wirken  ktinncn. 
Wir  haben  dann  den  officiellen  und  ostensiblen  Zweck,  der 
nur  Schein  ist,  und  den  wahren  und  wirkliclien,  der  aber  äus- 
serlich  im  Geschäfte  selbst  nicht  zum  Vorschein  kommt.  Wie 
weit  ein  solches  Verhiiltuiss  (hircii  das  subjective  Einzelgeschäft 
oder  durch  eine  Combiuation  von  Einzelgcschäften  erreicht 
werden  kann,  ist  hier  nicht  zu  untersuchen;  obsehon  ich  Uber- 
zeugt bin,  dass  auch  auf  diesem  Gebiete  sich  der  rnterschied 
des  äusserlich  simulirten  und  des  dieis  causa  d.  h.  mit  ^ge- 
heimen Artikeln"  vorgcnonimenen  Geschäftes  als  fruchtbar  er- 
weisen wUrde.  Jedenfalls  aber  hat  das  ältere  römische  Recht 
neben  den  objectiven  •  imaginären  auch  eine  Reihe  von 
solchen  typischen  Geschäften  in  sein  System  aufgenommen, 
die  zwar  formell  vollständig,  aber  materiell  lediglich  „zum 


dem  Accensua  oder  Praeco.  Dies  wird  damit  motivirt,  dass  kein  Ao- 
census  anwesend  und  dass  e.s  ganz  gleichgiltig  ist,  wem  dieser  Befehl, 
der  ja  doch  keine  reale  Bedeutung  hat,  ertheilt  wird.  Id  inceptutn 
crsdo  quam  non  adeuet  aeeensiis  et  nihU  intereral  eni  imperarat:  et 
dieis  oaoia  fiebant  quaedam  neqae  item  facta  neque  Item  dicta  Semper. 
Würde  hier  der  Befehl  an  den  abweaenden  AceenBoa,  als  ob  er  anwe- 
send wäre,  ertheilt,  so  läge  eine  ImagiaSre  Handlung  vor,  ebenso  wenn 
etwa  der  Augur  als  Accensus  angesprochen  würde,  so  aber  wird  die- 
sem der  Befehl  w  irklieh  ertheilt,  aber  so,  dass  die  Befolgung  desselben 
gar  nicht  erwartet  wird. 

l)  Normal  wenigstens  im  Sinne  des  späteru  Rechts. 
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Seh  ein",  stattfinden.  Man  kann  aucli  sagen,  der  Schein 
liegt  hier  nicht  im  Geschäft  als  Akt^  soudem  in  dem  dadurch 
begründeten  Verhältniss. 

Als  solche  Geschäfte  und  Verhältnisse  tUhit  Gaius  die 
folgenden  auf : 

1)  Das  Verhältniss  dessen,  der  sich  in  mancipio 
befindet 

In  summa  admonendi  sumus  adversus  eos  quos  in  mancipio 
habemus  nihil  nobis  contumeliose  facere  lieere,  aliocjuin  in- 
iuriarum  actione  tcnebimur ;  ac  ne  diu  quidem  in  eo  iure  de- 
tinentur  homiues,  sed  plemmqne  hoc  fit  dicis  gratia  uuo 
momento,  nisi  scilicet  ex  noxali  causa  manciparentur. 
Der  Akt  der  Mancipation  wird  in  beiden  Fällen  —  möge 
der  Zweck  sein,  welcher  er  wolle  —  ganz  gleicbmässig  vorge- 
nommen und  Ist  Im  einen  Falle  gerade  so  imaginär  wie  Im  an- 
dern. Wohl  aber  besteht  ein  wesentlicher  Unterschied  in  der 
Wirkung  des  daroh  den  Akt  begründeten  Verhältnisses:  die 
*  normale  Wirkung  —  Erzeugung  einer  sernlis  conditio  —  tritt 
nnr  ein  bei  nozae  deditio;  ansserdem  hat  das  Verhältniss 
gar  keinen  Selbstzweck  mehr,  nnd  wird  nnr  eingegangen  mn 
der  mit  seiner  Aufhebung zu  erreichenden  Wirkungen 
wülen:  es  besteht  die  wenigen  Augenblicke,  die  es  besteh^ 
inhaltsleer  nnd  wesenlos. 

2)  Die  Hanns  ohne  Ehe'): 

Potest  autem  coämtionem  facere  mulicr  non  solum  cum  ma- 
rito  suo  scd  etiam  cum  extraneo,  nnde  aut  matrimonii  causa 
facta  ooämtio  dicitur  aut  fiduciae  causa:  quae  enim  cum  ma- 
rito  suo  fecerit  coSmtionem,  ut  apud  cum  filiae  loco  si^  dici- 
tur matrimonii  causa  fecisse  ooämtionem:  quae  vero  alte- 
rius  rei  causa  fecit  coämtionem  cum  yiro  suo  aut  dmi 
extraneo,  yelut  tutelae  cvitandae  causa,  dicitur  fidndae 
cäiisa  fecisse  coämtionem. 
Der  Ausdruck  dids  gratia  wird  hier  zufiQUg  ideht  ge- 
braucht; in  Wirklichkeit  enthält  gerade  diese  Stelle  die  bün- 
digste Beschreibung  des  Verhältnisses.  Auch  hier  ist  in  dem 

1)  I,  141. 

2)  1,  118a.  Plerumque  solom  et  a  parentibus  et  a  coümtionatori- 
bns  mancipantor,  eum  velint  Iparentes  ooSmtionatoresque 
6  suo  iure  eas  pertonas  dimittere. 

3)  It  119. 

12* 
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Akt  der  Begründung  keiii  Untonehied:  denn  was  im  einen 
Fall  wegbleibt,  die  auf  die  EheBebliesenng  beztiglieben  fieden, 
gebart  niebt  zur  Hancipation.  Aber  im  einen  Fall  Terfolgt 
diese  den  nonnalen  Zweek,  BegiUndang  der  manos  als  dauern- 
des Verhflltniss,  im  andern  ist  die  manne  selbst  nur  Neben- 
sacbe,  sie  ist  nnr  da,  um  wieder  anfgeboben  an  werden;  es 
bandelt  sieb  nm  die  Erreiebnng  der  mit  der  Anfbebnng 
Terbnndenen  Wirknngen. 

3}  Anetoritas  des  Geseblecbtsyormnnds  >): 
Feminas  vero  perfeetae  aetatis  in  tntela  esse  fere  nulla  pre- 
tiosa  ratio  snasisse  Tidetor,  nam  qnae  valgo  ereditor»  cpiia 
levitate  aoimt  plemmqne  deeipinntor,  et  aeqnnm  erat  eas 
tntomm  anctoritate  regi,  magis  speeiosa  videtnr  qnam  Tera: 
mulieres  enim  qnae  perfeetae  aetatis  sunt  ipsae  sibi  negotia 
traetant  et  in  qoibnsdem  eansis  dieis  gratia  tntor  inter- 
ponit  anetoritatem  snam:  saepe  etiam  invitiis  anctor  fieri  a 
praetore  cogitur. 
Aach  hier  ist  der  Gegensatz  des  dieis  grntia  zum  Imagi- 
nSren  völlig  einleuchtend.   Aeosserlieb  erfolgt  die  Ertheiinng 
der  Auctoritas  in  allen  Fällen  ganz  anf  gleiche  Weise;  aaeb 
der  Geschlechtsvormund  „thut  nicht  blos  so"  als  auctorire  er. 
Aber  in  Beziehung  auf  die  innere  Beschaffenheit,  die  Wir- 
kungen nnd  den  Werth  ist  ein  Unterschied  zwischen  der  Aucto- 
ritas, die  auf  Grand  vorgängiger  Prttfbng  der  Verhältnisse  ein- 
tritt, also  den  Zweck  der  ßerathung  nnd  Unterstützung  des 
Mündels  verfolgt,  (daher  auch  eine  Verantwortlichkeit  des  Vor- 
munds begründet»)  und  derjenigen,  die  nur  so  obne  Weiteres 
ertheilt  werden  muss,  also  lediglich  nm  der  äusseren  Form  zu 
genügen  (pro  forma).  Sie  ist  ein  Geschäft  ohne  alle  materielle 
Folgen  und  ohne  alle  Bedeutung,  innerlich  nichtig  und  we- 
senlos. 

4)  Testamentserrichtung'): 
8aiie  minc  aliter  ordinatur  |te8tameiitiim  per  aes  et  libram] 
atquc  olim  solebat:  naniqiie  olim  famiiiae  emtor  i.  e.  (|ui  a 
testatore  familiam  accipiol)at  mancipio,  heredis  loeuin  obtine- 
bat,  et  ob  id  ei  mandabat  testatur  quid  cuique  post  niorfem 
suam  dari  yellct;  nunc  vero  alius  heres  testamcnto  institui- 


1)  Gai.  I,  190. 

2)  U,  107,  m 
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tat  f.  a  quo  etiam  legata  relinqnnntar;  alias  dicis  gratia 
propter  veteris  inris  imitationcm  familiae  emtor  ad- 
hibetur.  Eaqae  res  ita  agitor:  qui  facit  tcstamentnm ,  adbi- 
bitin,  sicnt  in  caeteris  mancipationibus,  V  testibu»  civibos  R. 
et  libripende,  posiquam  tabulas  testameDti  scripserit,  manoi- 
pat  alicui  dicis  gratia  familiam  snam  etc. 
Die  Stellung  des  familiae  emtor  ist  im  Laufe  der  Zeit  eine 
andere  geworden.   Aber  auch  im  späteren  Rechte  bat  diese 
Stellung  nichts  Imaginäres,  was  nicht  an  sich  schon  in 
jeder  Mancipation  liegt:  im  Gegentheil  hat  die  Umgestaltung 
des  Formulars  (endo  mandatelam  sq.),  nur  dazu  gedient,  den 
äusseren  Akt  wahrheitsgetreuer  darzustellen,  als  wenn  es 
bei  der  Behauptung  geblieben  wäre:  hanc  ego  familiam  nieani 
C8se  aio.    Aber  dem  Wesen  und  Inhalt  nach  ist  die  Htcllung 
zu  einem  reinen  Scheine  licrabgcsunken:  der  fam.  emtor  hat 
in  Wirklichkeit  mit  dem  Testamente  gar  nichts  mehr  zu  schaf- 
fen, gerade  wie  den  Vormund  die  Frau  niehts  mehr  angeht. 
Beide  sind,  indem  sie  ihre  Sprüche  hersagen,  reine  Statisten. 
Nicht  einmal  die  Wirkung,  welche  dem  modificirten  Mancipa- 
tionsformular  entsprechen  würde,  l'ebergang  der  familia  in  die 
Obhut  des  f.  e.  tritt  in  Wirklichkeit  ein.  —  Die  Mancipation, 
selbst  ein  imaginäres  Geschäft,  wird  propter  veteris  iuris  imi- 
t.itionem  zum  Schein  vorgenommen ,  während  sie  im  ersten 
Stadium  der  Entwicklung  —  obschou  als  imaginäres  Geschäft 
—  ernstlich  vorgenommen  wird^).    Dass  daneben  aber  die 
Consequenzen ,  die  sich  dereinst  aus  der  ernstlichen  Funktion 
des  f.  emtor  ergeben  hatten,  beibehalten  worden  sind*),  ge- 
bort zur  anomalen  Natur  des  Scheiugescbäfts. 
Endlich 

5)  Restitution  des  Fideicommisses'). 
Olim  autem  (tidciconiniissarius)  nec  hcredis  loeo  erat  nec 
legatarii,  sed  potius  emtoris:  tuuc  cnim  in  usu  erat  ei  cui 


1)  Inaofeme  hat  die  Bemerkong  Ihertngs  (Geist  II,  2,  5t1), 
data  das  Manelpatioiistestaineat  ein  potensirtes  SchelDgesohlft  sei,  Ilm 
volle  Richtigkeit 

2)  Ich  denke  an  die  Untanglichkeit  dessen,  der  mit  dein  Testator 
durch  das  Band  der  väterlichen  Gewalt  verbunden  ist.  Vgl.  die  treff- 
lichen AusAihrungen  von  Ihering  a.a.O.  S.  öll  fgg. 

3)  II,  252. 
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rcstitnebatur  hereditas,  nuiumo  ano  diciB  causa  eam  he- 

reditatem  venire. 

Die  venditio  (und  locatio)  nummo  uno  hat  bekanntlich 
eine  Uber  den  vorliegenden  Fall  hinausgehende  Anwendung, 
und  wie  sie  noch  gelegentlich  in  den  Pandekten  vorkommt, 
80  ist  sie  von  der  Maneipation  ganz  unabhängig  und  auch  als 
formloser  Kauf  möglich  Ich  komme  später  ausführlich 
noch  auf  diese  merkwürdige  Einrichtung  zurück  und  beschränke 
mich  daher  hier  auf  folgende  Bemerkung.  Bei  der  venditio 
nummo  uno  handelt  es  sich  nicht,  wie  bei  der  Maneipation, 
um  die  imaginäre  Zahlung  eines  Preises.  Wird  der  nummus 
unus  bezahlt,  so  ist  dies  wahre  Zahlung,  gerade  wie 
es  wahre  Zahlung  ist,  wenn  ich  einen  Pfennig  hingebe,  den 
ich  schuldig  bin.  Der  nummus  unus  ist  zunächst  das  als 
Kaufpreis  festgesetzte  Aequivalent;  und  indem  nun 
dieses  zu  dem  wahren  Werthe  der  Sache  in  einem  auf- 
fallenden und  beabsichtigten  Missverhältnisse  steht,  ist 
das  Geschäft  zwar  formell  ein  Kauf,  indem  äusserli  ch  Aus- 
tausch von  Waare  gegen  Geld  vorliegt,  aber  in  Wirklichkeit 
gibt  der  Verkäufer  die  Sache  gar  nicht  gegen  dieses  Ac(jui- 
valent  hin;  der  effektive  Kauf  setzt  voraus,  dass  zwischen 
Waare  und  Geld  eine  gewisse  Proportion  besteht,  und  da  diese 
hier  absolut  und  absichtlich  fehlt,  so  hat  das  Geschäft  auch 
nicht  den  realen  Gehalt  und  die  normalen  Wirkungen  des 
Kaufs;  es  ist  lediglich  Mittel  zu  anderweitigen  Zwecken. 

Sonaeb  kOmieii  wir  zunächst  beim  Kaufe  den  Schein  in 
einer  sweifachen,  Terteliiedeneii  Anwendoug  unterscheiden : 

a)  seheinbare  Zablnng  des  Preises,  sei  dieser  em 
wirUieher  oder  ein  Seheinpreis  —  Maneipation, 

b)  Feiitsetanng  eines  Scbeinpreises,  werde  der- 
selbe gezahlt  oder  nicht  —  venditio  nmnmo  nno. 

Es  ist  denkbaTi  dass  dieser  doppelte  Sehein  im  einzelnen 
Geschäfte  susammentrifik,  wenn  n&nlich  der  Scheinpreis  nur 
scheinbar  bezahlt  wird  (Maneipation  mit  nnmmus  nnus) 

1 )  Bekanntlich  ist  sie  scbun  iu  der  lex  agraria  von  643  erwähnt. 

2)  Aus  den  jastinianiachen  Quellen  «ind  sowohl  die  imiginSren 
Geschifte  (mitAtnnalime  der  Aeceptilation),  als  die  dieis  gntis  TOige> 
nommeDen  yersehwuiideii:  Dor  die  fMidltio  nonmio  uno  (als  Igrpiaehes 
Gesdiäft)  kommt  noch  ein  einziges  Mal  vor  in  L.  66  D.  de  J.  d.  (23,  3). 
Ausserdem  handelt  es  sich  hier  Uberall  mir  nni  subjective  Schein- 
gescbäfte.  Im  Allgemeinen  werden  dieselben  als  imaginäre  Geschäfte 
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Recapitulireii  wir  die  säninitlichen  Fälle  des  ,.(lici8  gratia'', 
80  lassen  sie  «ich  auf  zwei  Gesichtspunkte  zurückfuhren: 

1)  Das  Geschäft  oder  Verliällniss  wird  —  obwohl  inner- 
lich abgestorben  und  wesenlos  —  lediglich  fortgefUhrt  aus 
äusserem  Conservatisnius,  propter  veteris  iuris  iniitationeni, 
oder  wie  Gcllius  sagt:  servandaf  consuctudiiiis  gratia.  In 
der  That  tritt  gerade  diese  Funktion  dem  Laien  am  leichte- 
sten entgegen,  und  darum  ist  es  begreiflich,  wenn  diese  „resi- 
duäre'*  Funktion  bei  niehtjuribtischen  bchriftßtellern  fast  aus- 
schliesslich betont  wird 

Dagegen  besteht  die  speeitisch  Jurist isclie  Funktion  des 
Geschäftes  darin ,  dass  durch  dasselbe  mittelbar  Zwecke  er- 
reicht werden,  die  auf  geradem  Wege  nicht  zu  erreiclien 
sind.  Die  unmittelbare  ^\'irkung  des  Geschäftes  wird  nicht 
beabsichtigt,  man  lässt  sie  fallen,  das  (Geschäft  ibt  seiner 
ilauptwirkung  nach  wesenlos  und  inhaltsleer. 

Zur  ersteren  Klasse  gehört  die  Mancipation  beim  Testa- 

bezeichuot,  so  Kauf  und  Mietlie  um  einen  Scheinpreis  (L.  16  D.  de  R. 
J.  Imaisnnaria  venditio  non  est  prefio  accedente;  L.  4  §.  2  D.  de  manum. 
(40,  1)  (.vgl.  §.  1  u.  §  7;)  ea  iiaudelt  sich  dabei  um  einen  Kauf,  der  in 
Wirklichkeit  keiner  kann,  aber  conniventibu«  ocnlia  im  Interesse  der 
Freiheit  ala  aolclier  angenhoi  wiid,  L.  10  C.  de  cHstract  pign.  [8,  28] 
=  Toigeschobener  KSafer.  VgL  andi  Liv.  41,  8;  Paul  8.  B.  II,  23 
§.  4  —  contemplatione  donationis  iuiaginanus  colonos  =  uiit*  r^escho* 
bener  Pächter  —  Der  Ausdruck  dicis  gratia  kommt,  80  viel  icli  weiss, 
in  <U>n  Quellen  nur  noch  zweimal  vor: 

1)  in  L.  1  §.  34  I).  de  SC.  Silaniano  (:^9,  5)  Excusantur  autcm  servi 
qui  auxilium  tulerunt  sine  dolo  malu;  nam  si  finx.it  se  quis  auxi- 
Uiiai  feire  vel  dieis  gratbi  tolit  (der  eiiie  stellt  sieh  an  als  eile 
er  so  Hilfe,  der  andere  eilt  heibei,  leistet  aber  keine  effektive 
Hilfe)  nihil  hoc  commentnm  ei  proderit  (Ulpian)  nnd 

2)  in  L  4  D.  commod.  (13,  4).  Saepe  etiam  ad  hoc  commodantur 
peenniae  ut  dicis  gratia  numerationis  loco  intercedant.  Es  han- 
delt sich  liier  nicht  um  eine  imaginäre  Zahlung,  wo  man  nur  so 
thut  als  zahle  man,  sondern  um  eine  Zahlung  mit  fremdem  Gelde, 
also  uui  eine  wirkungslose  Zahlung. 

Verwandt  mit  dieis  gratia  ist  defnnltoiie  In  L.  2  §.  32  D.  ad  SC. 
TertoU,  (88,  17)  nnd  ebenso  6«i«t  xß^iv  in  L.  2  §.  1  D.  qui  petant 
tntores  (26,  6),  doch  wieder  mit  eigenthttndicher  Nuance  (in  fraudem 
l^gis).  —  Zu  den  dieis  gratia  vorgenommenen  Geschäften  (nicht  zu  den 
imaginären)  gehört  auch  die  Adoption  nun  Zwecke  der  transitio  ad 
piebeui. 

1)  Vgl.  die  Citate  bei  Brissonius  s.  h.  v. 
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ment  und  die  Auctoritas  des  Geschlechtsvormunds;  zur  zweiten 
Klasse  die  fiduciarische  Mauas,  das  tidaciarische  MancipiaiDi 
die  venditio  nummo  uno. 

IV.  Die  Darstellung  der  Scheing-cscliäfte  wäre  unvollkom- 
men, wenn  nicht  auch  die  Fiktion')  herbeigezogen  würde. 
Denn  auch  sie  beruht  auf  einem  irgendwie  beschaft'eneu  Wi- 
dersprach zwischen  Erscheinung  und  Wesen.  Völlig  mllpsen 
wir  dabei  aber  absehen  von  den  ^gesetzlichen"  sowie  von 
den  „dogmatischen"  Fiktionen.  Wenn  das  Gesetz,  statt  die 
Regel  zu  generalisiren,  vorschreibt,  dass  der  Thatbestand,  auf 
den  sich  dieselbe  bezieht,  auch  da  augcnoninuu  werden  soll, 
wo  er  nicht  besteht,  wie  wenn  er  bestünde,  und  wenn  ähnlich 
auch  die  theoretische  Speculation  sich  schwer  dazu  ent- 
schliesst,  den  Obersatz  abzuändern,  und  die  Möglichkeit 
der  Sabsamtion  lieber  dadurch  gewinnt,  dass  der  in  seinen 
thatsäcblichen  Momenten  nicht  passende  Untersatz  so  behan- 
delt wfard  als  wSren  idne  Momente  mtreffend,  so  mag  diese 
eigenthtlmliehe  Oedankenoperation  anf  efaie  psychologische 
Gmndricbtong  zortteksafllhren  sein,  die  aneh  in  der  Bttdoug 
nnd  Fortfthmng  von  Seheingesehftften  sich  wirksam  zeigt,  — 
ich  meine  das  Ueberwiegen  der  conereten  Ansehanang  über 
die  abstrakte  —  der  Änschannng  Uber  den  Begriff.  Aber  eine 
nnmittelbare  Beziehnng  anf  das  Rechtsgeschäft  hat  die  Fiktion 
,  doch  nnr  dann,  wenn  sie  selbst  einen  Insseren  Bestandtheil 
desselben  bildet:  nnr  das  mit  ÜktiTen  Bestandtheilen  yersetste 
Geschäft  ist  eine  Art  des  Scheingeschäfts,  nnd  ttber  das 
Gebiet  dieses  letzteren  hinaus  soll  nnsre  Untersuchung  nicht 
geflttirt  werden.  Wie  unterscheidet  sich  nun  diese  Fiktion 
von  den  bisher  besprochenen  Arten  des  Scheines? 

Darauf  werden  wir  zunächst  antworten  ddrfen:  alle  Fik- 
tion bezieht  sich  anf  die  Wirkung  des  Geschäfts.  Eine  Vor- 
aussetzung dieser  Wirkung  fehlt  in  derThat;  gleichwohl  soll 
die  Wirkung  eintreten :  dies  wird  erreicht  dadurch,  dass  jene 
Voraussetzung  behandelt  wird  als  wäre  sie  Torhanden. 

Es  ist  nun  denkbar,  dass  diese  in  Wirklichkeit  fehlende 
thatsächliche  Voraussetzung  zugleich  auch  irgendwie  bildlich  dar- 
gestellt wird;  und  ebenso  ist  es  umgekehrt  denkbar,  dass  mit  der 


1)  Vgl.  Ihering  III,  294,  296,  300. 
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imaj^inärcn  Darstellung  dieselbe  matenelle  Wirkung  verbunden 
wird,  wie  mit  der  realen  Existenz;  dann  treffen  Imagination 
und  Fiktion  in  einem  Punkte  zusammen,  die  Fiktion  gelangt 
zur  bildlichen  Erscheinung,  diese  zur  realen  Wirksamkeit.  Eine 
solche  Combination  von  Imagination  und  Fiktion  existirt  in 
der  That  auf  dem  Gebiete  des  Sacralrechts ;  gewisse  sacrale 
Handlungen  werden  imaginSr  dargeistellt  mit  derselben 
sacralen  Wirkung,  die  dem  Urbilde  zukommt*).  Dagegen 
ist  im  Civilreeht  das  Gebiet  der  Imagination  and  das  Gebiet 
der  Fiktion  vollständig  getrennt. 

1)  Die  imaginäre  Handlung  ist  keine  Fiktion,  denn  sie 
hat  niemals  die  identische  Wirkung,  die  der  realen  Hand- 
lung zukommt.  Die  solutio  per  aes  et  libram  ist  keine  fik- 
tive Zahlung,  aus  dem  imaginären  aes  adpenderc  der  Manci- 
pation  ergibt  sich  nicht  dieselbe  Wirkung,  wie  aus  der  realen 
Preiszahlung,  und  hat  jemals  bei  den  Römern  die  entgegenge- 
setzte Tendenz  bestanden,  eo  ist  dieselbe  bereits  von  den 
12  Tafeln  ein  für  allmal  beseitigt«). 

Wir  können  daher  jetzt  die  doppelte  Eigenthümlichkeit 
des  imaginären  Geschäfts  hervorheben  —  einmal,  dass  der 
imaginäre  Bestandtheil  als  solcher  sich  äusserlich  zu  erkennen 
gibt,  und  sodann  dass  der  imaginäre  Bestandtheil  nicht  su 
wirkt,  wie  der  reale  wirken  würde. 

Aber,  sagen  wir  weiter: 

2)  im  Civilreeht  wird  auch  nicht  etwa  die  Fiktion  durch 
eine  Imagination  verbildlicht.  "Fiktionen  kommen  über- 
haupt nicht  vor  im  constitutiven  Rechtsgeschäfte  — 


1)  Gerade  beim  Opfer  trifft  das  Im»ngiiiSre  und  Fiktive  zusammen. 
Simulata  pro  veris  acciiiiuiitur.  Dem  eil  us,  die  Reclitsiiction 
S.  1,  3,  8,  der  freilich  selbst  diese  Combination  nicht  klar  erkannt  zu 
haben  scheint. 

2)  Es  ist  daher  falsch,  wenn  maaflh«  SehrifUteller,  a.  B.  G Bellt, 
Ibnnelle  Verträge  &  125,  127,  Bernhtfft»  Titel  S.  9,  22,  die  Manci- 
pation  als  fingirten  Kauf  bezeichnen.  —  Aaf  eine  relativ  wirkende 
Fiktion  kommt  übrigens  aaeh  die  HaneipatioBstbeorie  Ihering's  hin- 
aus.  Vgl.  oben  S.  55. 

Auch  im  deutschen  Rechte  ist  Imagination  und  Fiktion  verbunden. 
Sohra,  Recht  der  Eheschliessung  S.  27  fgg. 
Ebenso  trifft  bekanntlich  im  englischen  Prosess  Imagmation  und 
nktioa  iDsamnien. 
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sondern  im  Prozesse:  und  zwar  wiederum  nicht  als  ge- 
genwärtige ])rozes8uali8clie  Handlungen,  sondern  als  Moda- 
litäten der  richterlichen  Beurtheilung  des  Verhältnisses  —  sei 
es  in  formeller  oder  in  materieller  Hinsicht.  Darum  bezieht 
sich  alle  Fiktion  in  den»  Augenblicke,  in  dem  sie  ausgespro- 
chen wird,  auf  etwas  Vergangenes  oder  auf  etwas  in  der  Ge- 
genwart Fertiges,  und  deshalb  ist  eine  sinnliche,  bildliehe 
Darstellung  gar  nicht  möglich ;  der  Peregrine,  gegen  welchen 
eine  actio  civilis  angestellt  wird,  tritt  nicht  handelnd  auf  in 
der  Maske  eines  Pömers,  sondern  der  Pichtcr  soll  mit  seinem 
geistigen  Auge  den  vergangcuen  Vorfall,  das  in  die  (Gegen- 
wart liereinwirkendc  Verhältniss  so  ansehen  und  beurt heilen, 
als  wäre  das  Subject  desselben  ein  Kömer  gewesen.  Feber- 
setzt  mau  die  Fiktion  aus  der  Sprache  des  Prätors  in  die  der 
Partei,  so  ist  sie  die  Constatirung  von  etwas  Fnwahrem, 
das  aber  als  wahr  gelten  soll :  die  Imago  dagegen  ist  nicht 
ein  faktischer  Bericht,  sondern  der  scheinbare  Bcstandtheil 
eines  constitutiven  Aktes. 

Fiktion  aber  und  dicis  gratia  vorgenommenes  Geschäft 
Bind  nicht  blos  äusserlicbe  und  zufällige  Gegensätze,  die  bei 
einer  andern  Stmktor  auch  zu  yereinb.aren  wären,  sondern  ne 
sind  innere  Oontraste:  der  Widerstreit  awisehen  Wahrheit 
nnd  Dichtung  bewegt  sich  bei  beiden  in  gerade  entgegenge- 
setzter Richtung;  denn  beim  Geschäft  und  VerhältniM»  das  dicis 
gratia  besteht,  eiistirt  die  Voranssetaung:  was  wir  ans 
wegdenken,  oder  andera  denken^  sind  die  Wirkungen:  bei 
der  Fiktion  existiren  die  Wirkungen  —  was  wir  nns  hinza 
denken,  sind  die  Voraussetzungen.  Es  luinn  daher  ein  Ge- 
schäft niemals  in  derselben  Bcziehnng  dicis  gratia  existiren» 
in  welchen  es  Gegenstand  einer  Fiktion  ist 


Symbol  und  Imago  wirken  mit  sinnlichen  Mitteln  —  und 
envccken  in  uns  Vorstellungen,  die  Image  die  Vorstellung 
ihrer  selbst,  aber  als  Realität,  das  Symbol  die  Vorstellung 
von  etwas  ausser  ihm  liegenden;  mit  dem  eigentlichen  Schein- 
gescbäft  (dicis  gratia)  und  mit  der  Fiktion  beschäftigt  sich 
nicht  unsere  sinnliche  Wahrnehmung,  sondern  unser  urtheilen- 
der  und  concludirender  Veratand. 
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§.  19. 

Kehren  wir  noninehr  za  unserem  Aosgangspnnkte  zorllck. 
(S.  162).  Die  Frage  ist,  inwiefern  und  in  wie  weit  beraht 
die  Maneipation  auf  Sehein?  ist  sie  ein  Scheinkanf  ge- 
worden oder  ist  sie  ein  wahrer  Kauf  geblieben  mit  der  einri* 
gen,  immerhin  folgenschweren  Veritndernng,  dass  an  die  Stelle 
der  Naturalzablnng  Scbeinzablong  getreten,  jene  also  ausser- 
halb des  Geschäftes  anf  besondere  Weise  regolirt  worden  ist? 

Diese  Frage  läset  sieb  nun  auch  so  stellen:  wurde  im 
Mancipationsformular  ein  Kaufpreis  angegeben  und  sofort 
in  imaginärer  Weise  bezahlt,  oder  erstreckte  sich  die  Bedeutung 
des  imaginären  Aes  auf  Beides,  auf  Kaufpreis  and  Zahlungs- 
mittel? Kaufe  ieb  den  Sklaven  um  1000  und  tbue  nur  als  ob 
ich  diese  tausend  gleich  bezahlte  hoc  aere,  oder  kaufe  ich 
den  Sklaven  hoc  aere? 

Es  ist  einleuchtend,  dass  für  denjenigen,  der  die  Frage 
in  diesem  letzteren  Sinne  beantwortet,  die  Maneipation  eine 
total  andere  Bedeutung  bat  als  fUr  den,  welcher  auf  dem  ent- 
gegengesetzten Standpunkt  steht,  und  es  ist  auch  begreiflich, 
dass  sich  der  Erstere  von  vorneherein  schwer  in  die  hier  an- 
genommene historische  Entwicklung  hineinfinden  kann.  Aber 
das  ist  immerhin  im  hohen  Grade  auffallend,  dass  zuweilen 
nicht  einmal  fUr  die  Bedeutung  der  Frage  das  riclitif^e  Ver- 
ständniss  besteht,  als  ob  es  sich  dabei  lediglich  um  eine  an- 
erhebliche Formalität  handelte'). 

Ich  habe  nun  bereits  oben  (S.  92)  für  die  erste  Teiiode 
der  Maneipation  die  Ansicht  aufgestellt,  dass  der  Kaufpreis 
ausdrücklich  genannt,  nicht  blos  durch  Ilinweisung  auf  die 
paratliegenden  Zahlungsmittel  demonstrirt  wurde.  Indessen 
war  damals  die  Frage  allerdings  wesentlich  eine  Forni- 
frage,  da  das  Zahlungsmittel  an  und  fUr  sich  die  reale  Er- 
scheinung des  Aequivalents  war. 

Um  80  entschiedener  muss  ich  an  dieser  Ansicht  für  das 
gegenwärtige  zweite  System  festhalten       Die  oben  beige- 


1)  Von  diasem  Vorwurf  iafc  auch  Leist  a.  a.  0.  S.  180  oicht 
ganz  frei. 

2)  Die  Gegenäasseriingen  von  Leist  a.  a.  0.  scheineD  mir  auf 
einer  Verkeunung  der  mehrfachen  Funktion  des  Geldes  zu  beruhen. 
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))r;icbton  positiven  Argumente  wirken  aueh  jetzt  fort:  jene 
»Stelle  von  der  nuncupata  peeunia  hat  ^;erade  nnser  System 
der  imaginären  Prciszahlung  im  Auge;  und  dans  auch  jetzt 
noch  aus  der  Mancipation  die  actio  auctoritatis  entspringt,  die 
bei  der  entgegengesetzten  Ansiclit  geradezu  gegenstandslos 
wäre,  kann  ich  vorläufig  als  bekannt  voraussetzen.  Dazu 
kommen  nun  aber  einige  neue  Argumente,  die  t'Ur  das  vorige 
System  noch  nicht  geltend  gemacht  werden  durften. 

Ks  mag  zugegeben  werden,  dass  die  Ausdrucksweise  des 
Gaius  gerade  diese  Frage  im  Dunkeln  läset.  Indesseo  ist  an 
die  schon  oben  gemachte  Bemerkung  zu  erinnern,  dass  Gaiiis 
die  Maiieipili<m  in  Anwendong  auf  FSlIe  beaeliretiily  wo 
TOD  einem  pretinm  keine  Bede  sein  lionnte,  sondern  bOeh- 
stens  von  einem  nnmmns  nnus,  den  er  der  Kttne  halber  tiber- 
gebt'). Sodann  aber  ist  doeh  an  beachten,  dass  Gains  das 
Gewicht  anf  das  imaginäre  Zahlen  legt:  idqne  aes,  sagt  er 
sweimali  Tclnti  oder  quasi  pretii  loco  datnr. 

Dagegen  liest  eine  Stelle  des  P  an  In  s,  die  nns  in  den 
yaticanisdien  fVagmenten  erhalten  ist,  Über  das  wahre  Sach- 
▼erhSltniss  gar  keinen  ZweifeP): 
Item  in  mandpatione:  „Emtns  mihi  esto  pretio  —  dedncto 
nsnfmctn  etc."  * 

Das  Wort  pretio  kann  hier  unmöglich  auf  das  aes  be- 
sogen  werden,  wie  Leist  thun  mtfehte.  Denn  einmal  ist 
das  aes  nicht pretium,  sondern  es  ist  nur  velnti  pretii  loco 
nnd  wir  mUssten  dem  Paulus  bei  jener  Erklärung  eine  Über- 
aus sorglose,  ja  geradezu  falsche  Ansdrucksweise  zutrauen. 
Sodann  nimmt  in  der  Formel  das  „pretio"  eine  Stelle  ein,  wo 
das  „hoc  aere  aeneaquc  libra*'  gar  nicht  stehen  könnte:  denn 
die,  sei  es  reale,  sei  es  imaginäre  Prciszablung  kann  nicht 
mitten  in  der  Formel,  sondern  nur  am  Schlüsse  erfolgen,  nach- 
dem das  Kaufohject  vollständig  beschrieben  und  in  seinem 
rechtlichen  Umfange  festgestellt  ist^h  dagegen  die  Bestim- 
mung des  Kaufpreises,  die  keine  Handlung,  sondern  ein 


Die  aooitlgen  Bedenken  sind  Ton  der  Art,  dsas  de  kaum  der  Wider- 
legong  bedfiifen. 

1)  I,  119,  II,  104. 

2)  Vatic.  fraff.  §.  50. 

3)  Vgl.  auch  das  Fonnolar  bei  der  Xeatamflatnnaiidpatioii. 
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Theil  der  fiede  ist,  schliesst  sieh  munittelbar  an  die  Sache 
selbst  an. 

Wir  haben  aber  noch  ein  weiteres  Argomenty  das,  wie  ich 
glaube ,  an  Beweiskraft  nichts  zn  wtUischen  tlbrig  lässt  Das 
ist  die  venditio  H.  S.  nummo  nno. 

Von  Leist  selbst  sind  die  urknndlicb  erhaltenen  Beispiele, 
wo  im  Mancipationsformiilar  der  nummus  unus  aus- 
drücklich erwähnt  wird,  zusammengestellt').  Nun  steht,  auch 
ohne  genaueres  Eingehen  auf  die  venditio  nummo  nno,  ohne 
Weiteres  so  viel  fest: 

1)  dass  dieser  Quasikauf,  wie  ich  ihn  einstweilen  ganz 
vorsichti^^  nennen  will ,  sowohl  innerhalb  als  ausserhalb  der 
Mancipation  vorkommen  konnte;  dass  daher 

2)  der  nummus  unus  nicht  etwa  das  imaginäre  Zahlungs- 
mittel, sondern  das  festgesetzte  Aequivalent  war  und 

3)  daher  in  der  Mancipation,  wo  sie  auf  venditio  nummo 
uno  beruhte,  beides,  nummus  und  aes  zusammentraf,  jenes  als 
Aequivalent,  dieses  als  Bezahlung,  l'nd  wie  noch  im 
justinianischen  Rechte  diese  doppelte  Funktion  in  dem  nummus 
usualis  dominicus  oder  in  dem  sestertius  nummus  unus  as- 
sium  qnatuor  hervortritt,  hat  Leist  selbst  dargetban'). 

Daraus  ergibt  sich  dann  aber  zweierlei: 

Einmal,  dass  die  Angabe  des  Kaufpreises  neben  der 
Beseiehnong  des  (imaginären)  Zahlungsmittels  in  keiner  Weise 
widerspmehsvoU  and  unvereinbar  ist  Oh  der  Kaufpreis  einen 
Pfennig  oder  oh  er  zehntausend  Sesterze  beträgt,  ist  dabei  gau 
gleich 

Sodann  aber  hätte  die  Erwähnung  des  nummus  unus  ah- 
sohlt  gar  keinen  Sinn,  wenn  nieht  in  den  Fällen,  wo  ein 
wahrer  Kauf  vorlag,  audi  der  wahre  Kan()[»reis  erwähnt  wurde 
oder  doch  erwähnt  werden  konnte.  Der  nummus  unus  gibt  dem 
Geschäft  —  darüber  ist  kein  Zweifel,  einen  besonderen  Cha^ 
rakter  und  zwar  besteht  derselbe,  wie  ich  gleioh  zum  Voraus 
bemerken  will,  in  dem  Hangel  der  aetio  aoetoritatis.  Welche 
Annahme  ist  nun  die  natttrlichcre.  dass  in  den  normalen  Fällen, 

I)  S.  168,  169. 
.  2)  S.  179. 

3)  In  der  That  tat  doeh  gar  nloht  ehuiiMheB,  verin  der  Wlder- 
qffaöh  Hegt,  wenn  Eber  sagt:  ich  kaufe  dieiesHans  om  den^eit^von 
10000  Mark  mittelst  dieser  500  Zwaasigmaikttlieke. 
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wo  wirklieb  ein  Kauf  sn  Grunde  lag,  der  Kaufpreis  gar 
nicht  oder,  dasB  er  erst  recht,  d.  h.  als  wahrer  Kaufpreis 

erwähnt  wurde? 

Auch  fehlt  es  ftlr  die  Beantwortung  dieser  Frage  im  Sinne 
der  zweiten  Alternative  nicht  an  besonderen  positiven  An- 
haltspunkten. 

Vor  Allem  sind  zn  beachten  zwei  Kauf  -  und  Mancipa- 
tionsurkunden ,  die  uns  in  den  Siebenbllrgischen  Waehstafeln 
erhalten  sind  ').  Die  eine  bezieht  sich  auf  eine  Sklavin,  die 
andere  aut"  einen  Sklaven.    In  jener  hcisst  es: 

Maximus  —  puellam.—  —  emit  maucipioque  acccpit  de 
*  Dasio  —  X  ducentis  quinque, 
in  dieser: 

Dasios  —  emit  maucipioque  accepit  puerum  —  pro  uncis 
duabus  X  DC. 

In  beiden  Fällen  ist  der  Kaufpreis  so  gestellt,  dass  er 
nicht  nur  zu  dem  emere,  sondern  anch  zum  mancipio  accipere 
bezogen  werden  muss.  Es  heisst nicht:  ^er  kaufte  um  den  nnd 
den  Preis  und  erhielt  darch  HaoeipatioD.*' 

Allem  Zweifel  macht  aber  jetzt  die  baetisdieFiäociartaitel 
ein  Ende*).  Dort  heisst  es  im  pactum  fidneiae: 
tom  Qti  enm  Amdnm  eaqne  mancipia  sive  quae  mancipia  ex 
üs  Teilet  L.  Titias  heresre  eins  yellet,  nbi  et  qoo  die  yeUet 
pecnnia  praesenti  venderet;  maodpio  plaris  H.S.  nnmmo 
nno  invittts  ne  daret 
Hier  haben  wir  zweierlei:  einen  wahren  Kanf,  d.  h. 
einen  Kauf  nm  einen  effectiven  Kanf^reis,  nnd  die  Bestimmmig, 
dass  anf  Gmnd  dieses  Kaofes  der  Verkänfer  die  Mancipation 
nicht  nm  mehr  als  einen  Seaterz  vorsanehmen  brauche.  Der 
Zweck  dieses  Verfahrens  ist,  wie  sich  später  zeigen  wird,  kein 
anderer  als  der,  der  Garantie  zn  entgehen.  Hier  aber  ist  zn- 
nXchst  lediglich  zweierlei  von  Interesse,  zuerst  die  Notiz,  dass 
nach  späterem  Rechte  auch  auf  Gmnd  eines  wahren  Kanfe 
eine  mancipatio  nummo  uno  vorkommen  konnte,  sodann 
aber  die  ausdruckliche  Bestätignngi  dass  in  der  Mancipation 
anch  mehr  als  der  nnmmns  nnns  genannt  sein  kitnntCy  nfimlich 


1)  Brans  footM  S.  185  fg. 

2)  Die  erst  swe!  Jahre  nach  dem  Enicbeinen  des  Leisf sehen  Bu- 
chet entdeekt  waidm  ist  Brnos  L  e.  S.  18t. 
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der  wahre  Kaufpreis  (oder  ein  Tbeil  desselben),  ja  dass  diese 
eft'ektive  und  nicht  blos  nominelle  Nennung  des  pretinm  das 

Selbstverständliche  wäre. 

Durch  alle  diese  Argumente  ist  der  Satz  bewiesen,  dnss 
die  Angabe  des  wahren  Kaufpreises  einen  Bestandtheil  des 
Mancipationsformulars  bildete  oder,  gegenüber  der  venditio 
uuDimo  uno  —  bilden  konnte. 

Damit  beantwortet  sich  nun  die  oben  gesteilte  Frage  in 
folgender  Weise: 

1)  das  Scheinbare  in  der  MaiH  i()atif)n  beschränkte  sich 
ursj)rUnglich  —  und  konnte  sich  auch  später  noch  beschrän- 
ken —  auf  die  Bezahlung  des  Kaufpreises; 

2)  Dass  hiebei  von  keinem  Symbol  die  Rede  ist,  ver- 
steht sich  von  selbst;  wer  dan  „aes  velut  pretii  loco  dare"  als 
symbolische  Handlung  bezeichnen  wollte,  der  würde  entweder 
diesen  Ausdruck  in  einem  ganz  vagen  und  uneigentlichen,  oder 
er  würde  ihn  in  einem  aasserordentlicb  verkehrten  Sinne  ge- 
brauchen. 

Ebensowenig  handelt  es  sich  um  etwas,  das  dieis  eansa 
gesdiielit:  es  existirt  niebl  änsserlieb  ein  yollkommenes  Kauf- 
gesebftfty  das  innerlieb  bobl  nnd  wirkungslos  ist:  dielfaneipa^ 
tion  ist,  soweit  sie  jetst  ttberbaupt  noeb  wirken  kann,  ein 
wabrer  ond  wirksamer  Kauf.  Aber  ein  Bestandtheil  des- 
selben ist  imaginftr;  das  Zahlen  des  Preises  wird  nur 
nachgemaeht,  niebt  wirklieh  Tollzogen '). 

1)  Die  in  diesem  Paragraphen  untersuchte  Frage,  ob  die  Mancipa- 
tion  auch  die  Preisangabe  enthalten  lial)e,  wird  bejaht  von  Iluschke 
Nexum  S.  4G,  171  (unter  ausschliessUciier  Berufiiuj^  auf  Vat.  frag.  §.  50) 
Keller  Institut.  S.  9ü,  92  (unter  Verwerthung  des  Arguments  aus  der 
veDditio  nummo  uoo).  Kudorff  Zeitschrift  f.  geschieht!.  RechtswiBsen- 
sehaft  Bd.  10  8.  119  (in  sefaiem  letsten  Anteil  über  die  baetisohe  Fl- 
docfaitafel  hat  er  steh,  m  viel  ieh  aehe,  Aber  diesen  Punkt  nIebt  ge- 
äussert). —  Entgegengesetzter  Ansicht  (ohne  Grund)  Kariowa  röno. 
Civilpr.  S.  42;  zweifelnd  Ihering  (Geist  II,  2  S  30)  Wie  verhäng- 
niasvoll  der  mangelhafte  Einhlick  {gerade  in  diesen  Punkt  filr  die 
gianze  Behandlung  der  Mancipatioii  werden  kann ,  beweist  am  besten 
der  Comiuentar  Degenkolb's  zur  baetiscben  Fiduciartafel ,  (Zeit- 
aebrift  für  Beobt^esehiehte  Bd.  9  8.  l&O)  der  Im  Uebtlgen  Mn  und 
Teidienatvoll  gerade  an  dem  nonrnns  nnni  ond  allem  was  dasn  ge- 
hört and  davon  abhängt,  yoUständig  scheitert  Einen  erheblichen  Fort- 
•ehiitt  fai  der  firUXrong  Jener  Urironde  hat  Krttger  (kritieobe  Yer- 
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Es  ist  Zeit  ,  dass  ^  wir  nach  den  Voruntersucbungen  der 
beiden  letzten  Paragraphen  den  Faden  der  geschichtlichen 
EDtwtcklnng  wieder  anfoebmen. 

Die  DeeemWrD,  so  lautete  nntere  Veimuthnng,  fanden  ^die 
Mancipation  in  doppelter  Anwendung  vor:  als  vollen  Eanf 
und  als  imaginären  Kanf.  Indem  sie  das  geprägte  Geld  ein- 
ftlhrten,  steigerte  sich  das  ImaginSre,  das  bis  dabin  facnltativ 
gewesen  war,  zur  Nothwendigkeit 

Was  haben  nun  die  zwOlf  Tafeln  Uber  unser  GescbSft  be- 
stimmt? 

Zweierlei  wird  uns  aberliefert: 

1)  der  Satz;  cnm  nexum  faciet  mancipinmqne, 
uti  tingua  nnncupassit  ita  ins  esto,  der  mit  dem  An- 
sprüche direkter  und  wörtlicher  Tradition  auftritt,  und 

2)  die  nur  dem  Sinne  nach  erhaltene  Vorschrift ,  dass 
der  EigenthumsUbergang  gekaufter  Sachen  von  der  realen  Be- 
zahlung des  Kaufpreises  abhängen  soll  i). 


Der  Satz  uti  lingua  nuncnpas&it  ita  ius  esto  kann  als 
wohlbcglaubigt  gelten'),  und  auch  dass  er  sieb  auf  die  Man- 
cipation bezogen  hat,  ist  nicht  zu  bestreiten,  wenn  es  auch 
zweifelhaft  sein  mag,  ob  das  mancipinm  ausdrücklich  genannt 
war  (Oben  S.  130). 

'Es  ist  nun  aber  von  grösstem  Interesse,  die  eigentliche 
Bedeutung  und  den  Zusammenhang  dieses  Satzes  so  viel  als 
möglich  wieder  herzustellen. 


suche  S.  53  fg  )  gemacht ;  aber  auch  er  hat  lüdit  das  Bedürfhiss  em- 
pfunden, dem  Verhältniss  der  mancipatio  nammo  nno  zu  den  Übrigen 
Mancipationen  nachzuforschcTi,  und  seine  Bemerkung:  „die  m.  H.S.  n.  1 
war  auch  die  bequemste  Art  für  den  Verkauf  „mit  Creditining  des 
Kaufpreises''  beweist  lediglich,  wie  weit  doch  auch  dieser  scharfsinnige 
und  gelehrte  Seliriftsteller  von  dem  Einblick  io  den  richtigen  Znaan- 
menhaaf  entfernt  war. 

1)  Die  Sorregato  der  Baanahlimg  hwse  ieh  hier  gans  ausser  Be- 
tfaeht;  von  ihnen  ist  nnten  Kapitel  5  im  Zusammenhang  die  Rede. 

2)  FestoB  s.  Noncnpata:  Cio.  de  off.  III,  16,  65,  de  erat  I, 
57,  242. 
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Vor  Allem  ii<t  es  nun  eine  zwar  sehr  verbreitete,  aber 
auch  sehr  willkürliche  Ansicht,  die  denselben  ^^eradc  auf  die 
s.  g.  leges  der  Maucipation  beziehen  will.  Bereits  Iluachke, 
der  im  l'ebrigen  selbst  ein  Anhänger  dieser  Meinung  ist  und 
ihr  zu  Liebe  sogar,  wie  schon  oben  bemerkt,  eine  ganz  unbe- 
gillndote  Textesünderung  im  §.  50  der  vaticanischen  Frag-  * 
mente  vornimmt,  hat  vor  der  Consequenz  gewarnt,  als  habe 
auf  Grund  jener  Bestimmung  nun  Alles  und  Jedes  in  die  Man- 
cipation  aufgenommen  oder  daran  angefügt  werden  können. 
Leider  war  diese  Warnung  vergeblich :  noch  in  einer  der  neue- 
sten Arbeiten  über  unser  Geschäft,  in  Rudorffs  öfter  er- 
wähntem Aufsatz  Uber  die  baetische  Fiduciartafel ,  findet  sich 
die  ganz  zuversichtliche  Behauptung,  die  ,:ganze  lex  des  Ver- 
käufers" sei  in  das  Formular  aufgeno™™eu  worden.  Nuncu- 
pationen  zur  Begründung  der  Garantie,  Nuncupationen  zum 
Zwecke  der  Creditirung  des  Kaufpreises,  Promissionen  darch 
das  Haocipiom  —  Alles  Mögliche  und  Unmögliche  beruft  sich 
in  seiner  Legitimation  auf  den,  bald  mOchte  man  sagen,  un- 
glttcklichen  ZwOlfkafelsats  i). 

Nun  bin  ieh  weit  entfernt  so  läugnen,  daas  auch  die  rO- 
miaehen  Jariaten  eben  diesen  Satz  als  formellen  AnsgangsponlLt 
genommen  haben,  nm  gewisse  an  nnd  fttr  sieh  fremdartige  Ver- 
Wendungen  der  Ifancipation  zn  rechtfertigen.  So  seheint  das 
testamentnm  per  aes  et  libram,  Jedenfidls  in  seiner  späteren  Gestalt, 
soyiel  die  Mancipation  anlangt,  gerade  an  diesen  Salx,  nichts 
wie  man  doch  erwarten  sollte,  an  den  Sats  nti  legassit  etc.  an- 
geknüpft zn  habeii.  Eben  darauf  sind  vielleicht  anch  die  fidn- 
ciariseben  Mancipationen  znrttckgeftahrt  worden;  dass  femer  ein- 
zelne Controversen  darüber,  welche  Znsätze  im  Formnlar  erlaubt 
seien,  welche  nicht,  ebenfalls  durch  Berufung  auf  das  „nti 
lingua"  in  einem  freieren  Sinne  entschieden  worden  sind,  er- 
•  gibt  sich  aus  dem  §.  50  der  vaticanischen  Fragmente.  Wie 
wenig  aber  die  zn  Paulus  und  wohl  anch  schon  snGaius') 
Zeiten  herrschende  Interpretation  des  Satzes  Anspruch  auf  hi- 
storische Wahrheit  machen  kann,  beweist  nichts  deutlicher, 
als  dass  Paulus*)  auch  die  Iiyureoession  in  gleicher  Weise 

1)  Neuestena  lehrt  Huschke,  daas  mit  der  Mancipation  sogar  das 
Tenpreeben  einer  Mnlta  verimndeo  lefai  konnte.  Mo  IIa  8.  351. 

2)  L.  48  D.  de  paetls.  (2,  14).  * 

8)  Eben  hi  der  aqgefidirteo  Stelle  der  vaticanieeheii  I^agmeote: 


Digitized  by  Google 


—  194  - 


auf  die  zwölf  Tafeln  zurückführen  niöclile ,  was  aller  Ueber- 
lieferung  und  aller  gescbicbtlicbeu  Wahrscheinlichkeit  zu  wi- 
dersprechen scheint. 

Es  wird  Aufgabe  des  nächsten  Kai)itols  sein,  an  der  Hand 
unserer  Quellen  eine  Läuterung  der  Lehre  von  den  Icges  ni:in- 
cipii  zu  versuchen:  hier  mUssen  folgende  Bemerkungen  ge- 
nügen. 

Dass  in  Beziehung  auf  die  leges  unser  Satz  zu  weit  wäre, 
ebenso  wie  das  aus  dem  Zusammenhang  gerissene  Diktum  von 
Gaios:  in  traditionibus  (mancipationibus?)  rerum  quodcunque 
pactoin  est  valere  manifestissimum  esse,  so  wie  es  dasteht, 
geradezu  Unslim  ist  —  bestreitet  Ja  wobl  in  der  Theorie  Nie- 
mand: 'jedenfalls  sind  doeb  von  .Anfang  an  alle  diejenigen 
leges  ansgeseblossen,  die  mit  4er  formellen  Struktur  und  dem 
materiellen  Wesen  der  Mandpation  im  Widerspruch  steben 
wfirden.  Diese  Beschrflnkung  liegt  —  kann  man  sagen  —  im 
Wortlaute  seihst:  cum  pexum  faciet:  die  formelle  und  materielle 
Basis  des  Neznra  (resp.  Mandpium)  muss  also  bei  dem^  was 
die  Zunge  ausspricht,  jedenfalls  gewabrt  werden. 

HSlt  man  aber  hieran  fest  und  siebt  man  ab  von  dem 
rein  formalistischen  Gebrauch,  den  die  sptttere  Jurispru- 
denz, ihrer  Methode  getreu,  von  dem  Satze  gemacht  bat  'J,  so 
bleiben  ganz  ausserordentlich  wenig  Nebenbestinmiungen  ttbrig, 
die  sich  zur  Aufnahme  in  das  Formular,  also  zu  leges  in 
diesem  prSgnanten  Sinne  eignen.  Beim  Nexum  im  enge- 
rcn  Sinne  kann  man  an  den  Zinsvertrag  denken ;  aber  gerade 
hier  greift  ja  das  Gesetz  selbst  beschränkend  ein.  Was  bleibt 
also  tlbrig?  Der  dies.  Und  beim  Mandpium  beschränkt  sich, 
wenn  wir  alle  obligatorischen  Zusätze  ansscbliessen ,  die  Lex 
auf  den  Abzug  von  Servituten,  ant  die  Angabe  des  Flächen- 
inhalts, und  etwa  auf  den  Zusatz  Ton  Ke^olutivbedingungen. 


qnia  et  maacipationem  et  in  iure  cessiODem  lege«  XII  tabolanun  eon** 
firmant. 

1)  Denn  dass  sowohl  das  zweite  Mancipationstestament  als  das 
pactum  flduciae  SchöpfungeD  einer  spiiterea  Zeit  sind,  die  sich  ausser- 
Udi  an  die  12  Tafeln  anlehnen ,  wird  kein  vorortheilsfreier  Forscher 
beetreiten  nnd  Aber  einen,  wie  es  sebdnt,  so  elnfaehen  nnd  untergeord- 
neten Punkt,  wie  der,  ob  bei  der  Mandpation  der  Nieaebranch  ex  tem- 
pore und  ad  teinpus  abgezogen *wordcn  kann,  dauerte  die  Controveite 
sogar  noch  am  Ausgange  des  klauia<)|ien  Bechtes  fort. 
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Gerade  diese  Zusätze  sind  nun  aber,  jedenfalls  zum  Theil, 
auch  bei  der  Injnrecession  statthaft,  und  diese  Statthaftigkeit 
benrtbeilt  Paulus  —  allerdings  sehr  im  Widersprach  mit  der 
scheiubaren  Anknüpfung  an  die  zwölf  Tafeln  —  nach  rein 
formellen  Gesichtspunkten:  z.  B.:  die  in  iure  cessio  ist  eine 
Icps  actio,  keine  legis  actio  ist  prodita  de  futuro,  daher  kann 
nicht  ex  certo  tempore  injureccdirt  werden  Genau  solche 
formelle  Gründe  waren  ausreiclieiul,  um  die  Zulässigkcit  oder 
l'nzulüssigkcit  der  Lcges  bei  cUt  Mancipation  darzutbun,  • 
wie  sich  das  zu  allem  UebevHussc  wiederum  aus  der  Darstel- 
lung des  Paulus  ergibt.  Beruft  er  sich  schliesslich  zur  Ent- 
scheidung einer  Controverse  auf  die  Zwfilftafeln,  so  ist  ja  doch 
ohne  Weiteres  einleuchtend,  dass  (licsc  Controverse  von  vorne- 
herein gar  nicht  möglich  gewesen  wäre,  wenn  man  die  Frage 
als  eine  Frage  der  Gesetzesinterpretation  und  nicht  vielmehr 
der  formellen  Katur  des  Geschäfts  zu  behandeln  gehabt  hätte. 

80  bat  denn  die  Beziehung  unseres  Satzes  auf  die  leges 
keinen  bistoriscbcu  Boden:  es  waren  die  möglichen  ,,Xeben- 
verabredungen'*  dem  Umfange  wie  dem  Inhalte  nach  so  unbe- 
deutend, und  die  Zulässigkcit  derselben  hing  so  sehr  von  der 
formellen  Struktur  des  Geschäftes  ab;  dass  zu  einer  besonde- 
ren gesetzlichen  Fürsorge  Reine  Veranlassung  bestand. 

-  Daher  kommen  diejenigen  ohne  Zweifel  der  Wahrheit 
nSher,  welche  diese  besondere  Beziehnog  fallen  lassen  nnd  in 
unsrerYorschrift  lediglich  eine  gesetdidie  Bestätigung  der  einzel- 
nen GescbSfle  in  ihrer  Totalität  erblicken.  „Die  Nexa 
(nnd  Mancipia),  die  Einer  macht,  sollen  so  wie  er  sie  macht, 
giltig  sein.^  Die  Vorschrift  steht  dann  vollkommen  in  Pa- 
rallele mit  der  anderen:  nti  legasdt  etc.  ita  ins  esto.  Dnrch 
diese  Sanktion  sind  die  emseinen  Geschäfte  sicher  gestellt  ge- 
gen wUlkOrliche  Behandlang  von  Seiten  der  Magistrate,  nnd 
gerade  nach  dieser  Bichtnng  hin  liegt  ja  eine  fsolche  Sank- 
tion dnrchans  in  der  Aufgabe  nnd  im  Charakter  der  zwOlf 
Tafeb.  Freilich  nmfasst  dann  dieselbe  anch  die  s.  g.  leges 
mit,  denn  nicht  das  abstrakte  Geschäft  ist  anerkannt,  sondern 
die  einzelnen  Geschäfte,  so  wie  sie  geschlossen  sind.  Aber 
die  leges  sind  nur  sanktionirt,sowe  it  sie  Bestandtheile  eines  Ne- 
znm  oder  Mancipinm  bilden,  nnd  wieweit  dies  der  Fall  ist, 


1)  Vat  frag.  §.  49.  NXheres  UsrOber  unter  Kapitel  III. 
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welche  leges  noeh  unter  den  Begriff  desNexnm  oder  Mandpinm 
fallen  I  das  bestimmt  das  Gesetz  nicht,  sondern  ttberlässt  die 
Bestimmung  der  Praxis  ond  der  Jnri^mdenz.  Mit  nichten 
also  liest  sich  die  Gütigkeit  nnd  Znllssigkeit  der  Lex  im 
Allgemeinen  ans  dem  ZwOlftafelsats  ableiten  —  was  dann  al- 
lerdings die  spfitere  Jurisprudenz  gelegentlich  gethan  hat  — ' 
sondern  umgekehrt:  wenn  die  abstracte  Zulitssigkeit  und  Ver- 
trSglichkeit  der  Lex  feststeht,  dann  ist  dieselbe  auch  in  con- 
creto als  integrirender  Bestandtheil  des  Geschäftes  giltig,  weil 
eben  das  Geschäft  in  seiner  Totalität  —  soweit  es  überhaupt 
Nexum  oder  Mancipium  ist  —  unter  der  Garantie  des  Gesetzes 
steht:  ita  ins  esto. 

Verdient  daher  ohne  Zweifel  diese  Deutung  den  Vorzug 
vor  der  andern,  so  ist  damit  doch  nicht  gesagt,  ;iass  sie 
schlechthin  richtig  ist. 

Fassen  wir  den  Wortlaut  näher  in's  Auge.  Si  noxum  fa- 
ciet  mancipiumque ,  uti  lingua  nuncupassi  t ,  ita  ius  esto. 

Nun  besteht  aber  doch  die  Mancipation  nicht  blos  aus  ^be- 
sprochenen Worten,  sondern  aus  IIaiKllunp:cn ,  die  von  diesen 
Worten  begleitet  und  gewisscrmassen  cdnuuentirt  werden ,  und 
das  einseitige  Betonen  der  Hede  ist  daher  um  so  auflallen- 
der, als  bei  dem  Geschäfte,  das  blos  aus  Reden  besteht,  der 
gesetzliche  Ausdruck  ein  ganz  anderer  ist.  Uti  legassit  ~ 
nicht  cum  legatum  facict,  uti  lingua  nuncupassit,  und  hinwie- 
derum hier  nicht:  uti  nexum  faciet  ita  ius  esto. 

Ganz  von  selbst  kommen  wir  also  darauf,  in  den  Worten 
uti  lingua  etc.  einen  versteckten  Gegensatz  zu  erblicken,  ge- 
rade wie  noch  im  späteren  Recht  das  testamentarische  nuncu- 
pare  den  Gegensalz  bildet  zum  scribere  und  sich  die  bei- 
nahe sprichwörtliche  Redensart  tindet:  plus  nuncupatum  minus 
scriptum 

In  unserer  Mandpation  nun  kann  den  Gegensatz  des  ge- 
sprochenen Wortes  nur  die  Handlung  bilden.  Wollte  man 
aber  den  Sinn  allgemein  so  wiedergeben:  „Wenn  Einer  ein 
Mancipium  macht,  so  soll  es  so  Rechtens  sein,  wie  die  Zunge 
es  ausspricht,  auch  wenn  nur  die  Zunge  es  aasspricht  und  die 
nunoupirte  Handlung  selbst  gar  nicht  oder  ganz  anders  vorgc- 


1)  L.  1  §  5,  L.9  §.  2  D.  de  hered.  inst.  (28,  5).  Vgl.  überhaupt 
Brtssonins  s.  ▼.  nuneupare. 
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nommen  wird",  8o  wäre  dies  entschieden  falsch.  Der  Satz  ist 
niemals  so  au%cfasst  worden,  als  könnten  die  tbatsächliciicn 
Bestandtlieile  des  Geschäfte,  das  Ergreifen  mit  der  Hand,  das 
'  Hingeben  des  aes  n.  8.  w.  darch  die  blosen  Worte  ersetzt  wer- 
den: dictum  qnasi  actum.  —  Vielmehr  rauss  der  Satz  eine 
ganz  besondere  Beziehung  haben,  die  allerdings  jetzt,  bei  der 
völlig  abgerissenen  Ueberliefening,  nicht  mehr  hervortritt,  die 
sich  aber  fjleichwohl  auf  Grund  der  bisherigen  Untersuchung 
wieder  herstellen  lassen  wird.  Welches  ist  denn  der  Bestand- 
theil  des  GcschUfts,  wo  wirklich  und  unzweifelhaft  ein  Wider- 
streit zwischen  dem  gesprochenen  Wort  und  der  begleitenden 
Handlung  stattfindet,  und  zwar  so,  dass  das  erstere  den  Aus- 
schlag gibtV  Die  Antwort  liegt  auf  der  Hand:  die  Baar- 
zahlung.  Die  Zunge  spricht:  „ich  kaufe  dir  die  Sache  ab 
mit  diesem  Oelde,  das  ich  dir  hieniit  zuwäge",  die  Hand  aber 
wägt  kein  Geld  zu,  sondern  aes  dat  quasi  pretii  loeo.  Dieser 
Widerspruch  ist  durch  das  Gesetz  legalisirt;  trotz  desselben 
ist  das  Geschäft  giltig.  Niemand  soll  sich  in  diesem  Punkte 
darauf  berufen,  dass  was  die  Zunge  gesprochen  etwas  Ande- 
res sei  als  was  die  Hand  gethan:  uti  liugua  nuncupassit  ita 
ins  esto. 

So  aufgefasst  bestätigt  nun  der  Satz  die  Entwicklung,  wie 
ich  sie  bis  auf  die  Zwölflafeln  angenommen  habe,  wie  umgc- 
kehlt  diese  Entwicklung  unsem  Satx  selbst  in's  riebtige  Licht 
setzt  War  die  llandpation  schon  vor  den  twdlf  Tafeln  nm  des 
Creditirens  willen  mit  imaginärer  Zahlung  Torgekommen,  so 
hatte  das  Geschäft  in  dieser  Gestalt  zunächst  noch  keinen  Bo- 
den  im  objectiven  Rechte;  es  war  eine  Simulation  im  eigent- 
lichen Sinne,  wenn  auch  keine  betrttgerische,  und  es  bedurfte 
der  allseitigen  Connivenz,  nm  ein  solches  Geschäft  zu  Stande 
zu  bringen;  Jeder  Zeuge  konnte  sich  weigern,  daran  Theil  zu 
nehmen ,  und  welchC'  verschiedene  Benrtheilung  und  Behand- 
lung mag  demselben,  nicht  nur  nach  Terschiedener  objectiver 
Anschauung,  sondern,  was  m  diesen  Zeiten  mehr  sagen  will, 
nach  Neigung  und  Gunst,  Ton  Seiten  der  rechtspreohenden 
Magistrate  zu  Theil  geworden  sein.  Wenn  es  gegenüber  die- 
sen flüssigen  und  schwankenden  Zuständen  Uberhaupt  die  Auf- 
gabe des  Gesetzes  war,  die  sichere,  objective,  fUr  Alle  gleiche 
und  fllr  Alle  gleich  kenntliche  Norm  festzustellen,  so  hat 
es  diese  Aufgabe  gerade  bei  unserem  Geschäfte  hethätigt 
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Das  Erfoidciniss  der  Baraahlunj?  als  Bestaii(Uljeil  der  Maiici- 
pation  war  in  alle  Wege  iiieht  mehr  festzuliaUen ;  gleiehwobl 
blieb  das  die  Einheit  des  Kaufes  darstellende  Maiuipations- 
tbrmular  unverändert,  nur  dass  die  Zahlung  imaginär  wird: 
dieses  also  modificirte  Gcscbäft  wurde  als  Bestandthcil  der 
Rechtsordnung  anerkannt  durch  den  Satz:  nti  liugua  nnnen- 
passity  ita  ins  esto. 

§.  2t. 

Die  bisherige  Untersuchung  hat  sieli  auf  den  ersten  Tlicil 
des  Satzes  beschränkt:  u(i  liugua  nuncupas.sit.  Es  bedarf  aber 
auch  der  Naehsatz:  ita  ins  esto  der  näheren  Bestimmung,  und 
damit  gelaugm  wir  von  selber  zur  Besprechung  der  zweiten 
der  hieher  gehörigen  Hestininiungen  der  zwölf  Tafeln. 

Was  hcisst  das  „ita  ins  esto."  Damit  kaiiD  gesagt  sein:  • 
die  Wirkung  der  Mancipation  soll  sich  —  in  dem  besonderen 
Punkte,  auf  den  sich  nach  unserer  Annahme  das  Gesetz  be- 
zieht —  lediglich  nach  dem  bestimmen,  was  die  Zunge  gesagt 
hat;  obschon  also  die  Baanahlimif  nur  in  den  Worten,  Dicht 
in  der  That  besteht,  so  sollen  gleichwohl  alle  Wirkongen  voll 
eintreten:  Eigenthomserwerb  und  actio  aactoritatis;  wie  der 
Yerkäafer  zn  seinem  Oelde  kommt,  ist  seine  Sache. 

Diese  Behandlmig  ist  denkbar  —  und  anoh  sie  Wird  da- 
her  ihre  Praxis  gehabt  haben  — ,  so  lange  es  sich  blos  mns 
Creditiren  handelt  nnd  das  imaginSre  Zahlen  also  Sache  des 
freien  Willens  ist;  Ton  Rechtswegen  hätte  sich  ja  der  Verkto- 
fer  der  Mancipation  anch  in  ihrer  vollen  realen  Funktion  be-  * 
dienen  können. 

Aber  dieselbe  Bebandlnng  ist  nicht  mehr  denkbar,  sobald 
das  imaginäre  Moment  nothwendig  geworden  ist.  Wenn 
der  Verkauf  gewisser  Sachen  nur  durch  Mancipation  erfolgen 
kann,  wenn  diese  zwar  aussieht  wie  ein  Baarkauf,  aber  keiner 
ist,  und  wenn  gleichwohl  alle  Wirkungen  des  Baarkanfes  ein- 
treten, so  zwingt  einfach  die  Rechtsordnung  den  Verkäufer, 
sich  um  sein  Geld  zu  bringen.  Eine  Fiktion  wäre  auf  keinem 
Gebiete  unerträglicher  als  auf  diesem. 

Demnach  beziehen  sich  die  Worte  ita  ius  esto  gar  nicht 
auf  die  materielle  Wirksamkeit  der  Mancipation  0,  sie 

1)  Ausdrücklich  mache  ich  daiauf  aufmerksam,  daas  dieses  Rc» 
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bezieben  sieb  lediglicb  auf  die  formelle  Giltigkeit  Sie  erken- 
nen das  GeschSft  trotz  seines  imaginären  Bestandtbeüs  an,  sie 
erbeben  diesen  letzteren  ans  der  Spbftre  der  Simoltation  anf 
die  Stnfe  eines  objectiven  Moments.  Das  ist  Alles. 

In  welcbem  Umfang  das  Gescbfift  gilt  und  welcbe  Wir- 
kungen es  bat,  das  ist  eine  andere  Frage:  nnd  diese  bat  ibre 
besondere  Antwort  erhalten 

Diese  Antwort  wird  nns  zwar  nur  an  einer  Stelle  mit- 
getbeilt :  • 

§.  41  J.  de  R.  DiT.  (2,  1) : 
Sed  si  qnidem  ex  cansa  donationis  aut  dotis  ant  quaiibet 
aüa  ex  eansa  trndnntnr,  sinednbio  transferuntnr;  venditae 
▼  ero  res  et  traditae  non  aliter  cmtori  aequirun- 
tiir,  qnam  si  is  venditori  pretium  solverit  vel  alio 
modo  ei  nafis  tccerit,  veluti  expromissore  aut  pignore  dato. 
Qu  od  eavctur  (luidcm  leg:e  diiodccim  tabulariim, 
tanieii  recte  dicitur  et  iure  i!:eiitiuni,  i.  e.  naturali  ita  effici. 
Sed  si  is  qui  vendidit  fideni  enitoris  secutus  fuerit,  dicen- 
dum  est  statim  rem  rmtoiis  fieri. 

Weder  die  Ableitung  des  Satzes  ans  dem  ins  g-entium,  id 
est  ius  naturale,  noch  die  verschiedenen  Surro^^nte  der  Baar- 
zahlung  gehen  un8  hier  vor,  wir  beschränken  uns  auf  die 
Mittheilung,  dass  die  zwölf  Tafeln  ausdrücklich*)  den  Eigen- 
tbuiDbllbergang  von  der  Preiszahlung  abhängig  gemacht  haben. 

An  der  Kiehtigkcit  diener  Mittheilnng  zu  zweifeln,  besteht, 
.so  viel  ich  sehe,  nicht  die  freringste  Veranla.ssnng.  Ks  han- 
delt sich  nicht  um  einen  al>str:Ktcn  Hechtssatz,  wie  sie  ja 
wohl  auch  auf  die  zwölf  Tafeln  zurückgeführt  werden  son- 

sultat  von  der  Interpretation  des  Vordersatset  ganz  onabUtngig  ist. 
Man  mag  die  Worte  uti  lin^a  naneapassit  interpretiren  wie  man  will 
immer  bleibt  der  Nachsatz  ita  etc  falsch,  wenn  man  ibn  auf  die  ma- 
terielle Wirksamkeit  bezieht. 

1)  Auch  der  äatz  uti  le^^aasit —olMchoa  auf  ganz  anderen  Yoraas- 
seteOBgen  bernhend,  hat   no  wesentlich  beachrSnkte  Bedeutung.  Daas 
aach  sehen  aar  Zeit  der  12  Tafbhi  nicht  alles  legare  eoper  pecunia 
tutelave  snae  rei  giltig  war  (s.  B.  Ernennung  einer  Frau  oder  eines 
Sklaven  zum  Tutor),  versteht  sich  von  selbst. 

2)  Denn  oavcre  in  Anwendung  auf  das  Gesetz  bezeichnet  die  aus- 
drückliche, ni(  tit  ilii;  durch  Schlussfolgerung  oder  Analogie  u.  8.  w. 
b-ich  ergebende  Vorschrift. 

3)  Z.  B.  Nomina  ipso  Um  «ne  dlviia. 
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dem  nm  eine  sehr  concreto  Bestimmnng  Uber  ein  Rechtsver- 
hiütniss,  das  zur  Zeit  der  12  Tafeln  längst  in  Geltung  bestandi 
ja,  ^vie  die  bisherige  Entwicklung  gezeigt  hat,  bereits  zu  einem 
hohen  Grade  der  Ausbildung  gelangt  war.  Die  Stelle  ist  uns 
nur  einmal  überliefert  und  zwar  in  einer  unserer  allerspUte- 
sten  Quellen,  aber  diese  selbst  hat  aus  älteren  und  zuverlässi- 
gen geschöpft,  und  gar  manche  andere  Bestimmung  der 
zwölf  Tafeln  i^^t  nicht  besser  beglaubigt.  Was  nun  aber 
die  Hauptiiaclie  ist,  die  wahre  Beglaubigung  liegt  in  dem  ge- 
sammten  geschichtlichen  Znsammenhang :  eine  solche  Vor- 
schrift war  unbedingt  uoth wendig,  wenn  einerseits  die 
Baarzahlung  aus  dem  Mancipationsritus  verschwinden,  zugleich 
aber  andererseits  dieser  selbst  im  Wesentlichen  unverändert 
bleiben  sollte.  Wir  mUssen  uns  daher  auch  beide  Sätze,  den 
Uber  die  formelle  Sanktion  des  Geschäfts  und  den  über  das 
Erfordemiss  der  Preiszahlung  im  engsten  äusseren  Zusammen- 
hang denken 

Im  Lichte  dieser  geschichtlichcu  Entwicklung  verliert  un- 
ser Satz  jeden  Schein  von  belremdender  Singularität  Wir 
haben  es  zn  thun  mit  einer  positiven  Bestimmung,  die  aber 
lediglich  den  Zweck  hat,  denjenigen  Zustand  auch  fUr  die  Za-  - 
konft  ausdrücklich  festzuhalten,  der  bis  dahin  die  notbwendige 
Folge  der  ämseren  Form  vaSA  Struktur  des  Oesehifts  gewe- 
sen war. 

Formulirte SStie  der  naturalis  ratio  dttrfen  wiraUerdings 
in  den  12 Tafeln  nieht  erwarten,  wie  ich  denn  ndienbei  hier 
sehen  bemerke,  dass  ich  jeden  Versuch,  die  fraglicheVorsehrift— 
in  der  Allgemeinheiti  wie  sie  uns  in  der  Institutio* 
nenstelle  entgegentritt  —  auf  die  Natur  der  Sache  oder 
das  innere  Wesen  des  Kaufes  zurttcksufUhren,  fllr  TOUig  Ter- 
geblieh  betraehte*).  Andererseits  ist  es  fireilioh  schwer  zu 

1)  Uebrigfus  werden  die  zwOlf  Tafeln  nicht  bloB  von  der  Besah- 
luDg  des  Preises,  sondera  ancli  von  der  Besahlang  der  Valuta  befan 
Neznn  gehandelt  haben.  Dass  diese  letetere  Bestimmung  verloren  ge- 
gangen ist,  kann  nicht  bofrenideiL 

2)  Den  Versuch  von  Hotmann,  <Beitiäj,'e  zur  Geschichte  dca  grir- 
cbischen  und  römischen  Höchts  S.  43,63  fgg.)uu8crn  Satz  als  eine  durch  die 
Decemvirn  importirte  Singularitiit  des  griechischen  Rechts  darzustellen, 
würde  ich  freilich  unter  allen  Umständen  Air  völlig  misslungen  halten. 

8)  Es  ist  dibei  der  Unterschied  des  Naftnrai-  ond  des  Consen- 
snslqvtens  vttlUg  ignoiirt 
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glanbeD,  dasB  das  Gesell  diese  Vorschrift  nnr  erlassen  habe, 
nm  dem  Veiklnfer  gewissermassen  eise  Wohlthat  anftndrfiogeii 
—  ein  Zweck,  der  so  absolut  aasserhalb  der  Tendenz  der 
swGlf  Tafehi  liegt '). 

Fassen  wir  unsere  Ansieht  noch  einmal  snsammen. 

Die  zwölf  TAfefa  bleiben  anf  der  Grundlage  des  Baar- 
kanfes  stehen:  der  Creditkauf  findet  in  ihrem  Bechtssystem 
kerne  officielle  Stellung  Ob  hierin  ein  Mangel  der  juristi- 
schen Technik  zu  erblicken  ist  —  wie  Exner  a.  a.  0.  S.  345 
annimmt  mOchte  ich  bezweifeln;  so  gut  die  Decemvirn  in 
einem  gewissen  «Fall  den  rttckstlndigen  Kaufpreis  durch  pig- 
iioris  capio zu  sichern  vermochton,  so  gut  hätten  sie  jedem 
Verkäufer  eine  Forderung  auf  Befriedigung  gewähren  können; 
damit  wäre  noch  lange  kein  Sprung  in  das  Consensna]-  und 
Bonaefideisvstem  vollzogen  worden.  Aber  die  Anschauung 
war  noch  befangen  in  der  Identificirung  von  Kauf  und  fiaar- 
kauf,  und  da  es  nicht  mehr  möglich  war,  den  letztern  inner- 
halb des  Formulars  zu  vollziehen,  so  war  ^er  nächste  ^^chritt 
in  der  Entwicklung  nicht  der,  dass  man  eine  Klage  auf  Prcis- 
•  Zahlung  gab,  soiuleni  man  betrachtete  zunücbst  die  Mancipa- 
tion  mit  ihrer  imaginären  Zahlung  und  die  hinzu  kommende 
materielle  Zahlung  —  obschon  äuBserlicb  getrennt  —  als  zwei 
innerlich  zusammengehörende  und  sich  gegenseitig  ergänzende 
Bestaudtheile  des  einheitlichen  Kaufs. 


1)  Aach  in  der  besten  Abhandlung,  die  in  neuester  ZeSt  Uber  un- 
sem  Satz  geschrieben  worden  ist,  von  Exner,  die  Lehre  vom  Rechts- 
erwerb durch  Tradition,  Beilage  2,  S.  338—370  tritt  der  Mangel  des 
hiatorischen  Anknüpfungspunktes  recht  flihlhar  hervor, 

2)  „Eine  o£fenbare  Feindseligkeit  des  ius  civile  gegen  den  Credit- 
kauf* nird  man  htorin  fireiliob  nicht  erbHoken  dtofen.  So  Voigt,  Joe 
Bat  II,  609.  —  Andererseits  ist  aber  anoh  mit  der  Bemerkang  von  Rn- 
dorff  Zeitschrift  für  Rechtsgescbichte  Bd.  XI  S.  69  gar  nichts  gesagt: 
^Der  Käufer  will  die  redliche  Absieht  seiner  Aneignung,  also  den 
rechtlichen  Erwerb  constatiren ;  und  dies  geschieht  ;un  Einfachsten 
und  Deutlichsten  durch  Baarzahlung"  ;  das  heisst  denn  doch  den  ge- 
schichtlichen liatiooalismus  auf  die  Spitze  treiben.  —  Unklar  ist  mir 
die  AnsfUhrong  von  Kariowa  a.  a.  0.  S.  43  Anm.  3. 

3)  Gai.  IV,  28. 
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§.  22. 

bisher  bcsproclienen  Sätze  der  /wült'  Tat'elu  bezeitb- 
neii  eiiien  Abschluss  in  da*  (ieschichte  der  Maiicipation  und 
des  Kaufs;  derselbe  ist  aber  /ugleieli  der  Ausfranj;:sputikt  einer 
neuen,  wenn  aucli  ianjrsanien  und  alliniili^en  Eutwiekhm^'.  Ein 
klarer  Einblick  in  die  reelitlielie  (U>taltiuig  des  Kaufs  und  in 
das  Verbältniss  von  Kauf  und  Maneipation  auf  Grund  der 
zwölf  Tafclu  it>t  daher  vuu  grösster  Wichtigkeit. 

I.  Rein  ftnsserlich  betrachtet 'stellt  die  Hancipation  nach 
wie  vor  den  Kauf  als  Baarkauf  in  seiner  Totalitftt  dar; 
Bie  bringt  alle  Momente  des  Baarkaufs  sowohl  im  gesproehe- 
nen  Formular  als  in  den  begleitenden  Handlungen  zur  Ersehei- 
nnng.  Daher  ist  es  ganz  begreiflich,  dass  selbst  noch  in  spä- 
terer Zeit,  namentlich  von  nichtjuristischen  Schriftstellern,  Man- 
cipation  und  Kauf  fllr  das  Gebiet  der  res  maneipi  geradesD 
identificirt  werden.  £s  genügt  auf  folgende  Stellen  zu  ver- 
weisen: 

Horat.  Epist.  II,  2,  158: 
Si  proprium  est  quod  quis  libra  mcrcatus  et  acre  est, 

Plinius  H.  N.  33,  13: 
Enitioiies  (juae  mancipii  saut, 

ISueton.  Oetav.  G4: 
Per  asseni  et  libram  emere  ') 
und  der  Jurist  IMpian  hat  auch  noeh  die  Maneipation  als 
den  vollen  Kauf  vor  Augen,  wenn  er  die  zu  seiner  Zeit  gel- 
tende Maneipation  als  imaginaria  mancipatio  bezeichnet^). 

II.  Aber  die  Einheit  des  Kaufes  als  eiifes  Geschttftcs 
Zug  um  Zug  kommt  in  der  Maneipation  nur  noch  imaginär 
zur  Erscheinung.  Denn  der  eine  r^ug'^  ist  nnr  ein  Soheinzug. 
Unter  dem  Bilde  der  Totalität  ist  die  Maneipation  nur  ein 
Stttck  des  Kaufes:  sie  enthält  in  Wirklichkeit:  1)  den  Kauf 


1 )  Der  Ausdruck  ist  hier  in  Anweadnog  auf  die  Adoptfon  ohne 

Zweifel  manirirt. 

2)  Ulpian  XX,  2:  lii»T  ist  zwar  znnSchst  von  dor Tcstaniontstnan- 
cipation  die  Itede,  allein  der  Ansdnu  k  des  Juristen  :  iinod  j)er  aes  et 
libraiD  fit  id  est  per  niam-ipatiunciu  iiuaginariam  ist  so  allgemein,  dass 
er  sieh  auf  jode  Maneipation  bezieht.  „  Imaginaria  mancipatio*  bemht 
offenbar  auf  einer  etwas  anderen  Vorstellung  als  «imaginaria  vendJtio**. 
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als  nnmittelbar  zu  vollziehende  Verabredung  und  2)  den  Voll- 
zug derselben  in  Beziehung  auf  die  Sache  dureli  hypotheti- 
schen Eigentbumserwerb ,  womit  bei  beweglichen  Sachen 

auch  der  Besitzerwerb  verbunden  sein  kann  M. 

Dagegen  enthält  die  Mancipation  keine  Leistung  für  den 
Verkäufer.  Denn  dieser  „Zug'^  gehört  nur  zur  Architektonik 
des  Geschäfts;  in  Wirkliehkeit  ist  dasselbe  — als  ErfUlliing  — 
Dicht  zweiseitig,  sondern  einseitig;  es  maclit  den  Eindruck  der 
Ebenmässigkeit,  sobald  es  sich  aber  iu  Bewegung  setzt,  wird 
man  inne,  dass  es  hinkt. 

Dieser  Defekt  wird  nun  aber  vom  Rechte  nicht  ignorirt, 
er  niuss  ausgeglichen  werden.  Zwar  nicht  innerhalb,  sondern 
ausserhalb  des  Geschäfts,  und  zwar  so,  dass  di  ssen  reale  Wir- 
kungen gehemmt  sind,  bis  diese  Ausgleichung  stattgefun- 
den hat.  Die  Vornahme  derselben  kann  nicht  etwa  mittelst 
der  Mancipation  oder  auf  (irund  derselben  direkt  erzwungen 
werden:  die  Kütbigung  ist  eine  indirekte ,  indem  auch  das  au 


1)  In  Beziehung  anf  den  letsteren  Punkt  tat  hier,  im  Hinblick  «nf 

die  Ausführungen  von  Leist,  Folgendes  hervorzuheben: 

Das  Ergreifen  der  Sache  ist,  als  Bestandtheil  der  Mancipation,  nie- 
mals ein  imaf^inärer  Akt.  Denn  dasselbe  wird  niclit  irgondwic  blos 
nachgemacbr,  so  dass  der  Erwerber  mir  thut,  als  ob  er  die  Sache  er- 
griffe: sondeni  entweder  er  fasst  die  äacbe  wirklich  an  —  oder  gar 
Bieht  (bei  Grnndstacken).  Nicht  einn»!  ehie  Boprisentatfon  der  in 
eigreifendcn  Sache  doreh  Thelle  o.  s.  w.  ist  wie  eehon  oben  duge- 
than  —  statthaft.  Wohl  aber  kann  in  dieses  reale  Ergreifen  eine  ver-* 
aehiedene  Absicht  hineingelegt  werden.  Es  kann  ergriffen  werden  mit 
der  Absicht  des  Behalten.s.  dann  liegt  eine  wirkliehe  Besitzergrei- 
fung vor:  es  kann  aber  auch  ergritlVn  werden  ohne  diese  Absicht. 
Dann  könnte  mau  höchstens  von  einem  capere  dicis  causa  sprechen, 
von  einem  Ergreifen  pro  forma»  ohne  reale  Wirkung.  Allein  diese  Wir- 
knogsloeigk^  beruht  nieht  aaf  objectiver  Vonchrift,  aondem  ledigUeh 
auf  dem  Willen  oad  der  Absicht  der  Partei«!  und  deshalb  kamt  man 
das  Qapere  anch  nicht  als  Scheingosehäft  der  zweiten  Art  bezeichnen. 
Aber  ebensowenig  als  snbjective  Scheinhaudlung.  Denn  der  Erwerber, 
der  die  Sache  sofort  wieder  lo.slässt  oder  nur  äusserlich  berührt,  simu- 
lirt  dabei  nichts.  Wir  können  also  nur  sagen :  das  capere  gehört  jetzt  bei 
beweglichen  Sachen  —  zar  Formalität  der  Mancipation  (Formalität 
und  Imago  rind  aber  aweierlei);  sie  ist  aber  nicht  aothwendig  blos 
Fonnalititf  indem  die  Parteien  noch  immer  die  urej^HogUeliea  realen 
Wirknagen  damit  Yerbindea  können. 
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und  fUr  sieh  fangircnde  Organ  unterbanden  ist,  bis  das  nicht 
fungirende  anderweitig  (Tsetzt  wird. 

In  Wirklichkeit  besteht  also  jetzt  der  Kauf  aus  zwei  äus- 
serlich  getrennten,  und  mehr  als  das,  aus  zwei  ganz  verschie- 
den organisirlen  Geschäften  der  solennen  Mancipatiou  and 
dem  reinen  Privatakt  der  Ziihliiii^  (oder  Creditirung). 

Droht  so  der  Kauf  in  zwei  Hälften  auseinanderzufallen, 
bo  ist  dringende  Veranlassung  vorhanden,  das  einigende  Hand 
aufzusuchen.  Plastisch  wird  uns  ja  freilich  diese  Einheit 
noch  immer  dargestellt  im  Mancipationsritus ,  und  wie  diese 
Plastik  auf  dem  vielleicht  unbcwussten  UedUrfniss  beruht ,  die 
Idee  der  Einheit  gegentlber  der  Duplieität  des  äusseren  Vor- 
gangs zu  wahren,  so  hat  ohne  Zweifel  eben  sie  auch  auf  die 
spätere  Entwicklung  des  Kaufs  mächtigen  Einfluss  gehabt. 

Aber  die  reale  und  coucrete  Einheit  jiegt  doch  iu 
einem  andern  Momente.  * 

Auch  bisher  schon  war  der  Maneipation  nothwendig  eine 
Verabredung  vorhergegangen,  wie  man  denn  Alles,  wozu 
mehrere  Menschen  zusammenwirken  mUssen,  die  nicht  zufallig 
bereits  an  Ort  und  Stelle  sind,  nur  mittelst  solcher  Verabre- 
dung vornehmen  kann.  Aber  so  lange  die  Maneipation  die 
reale  Zwe^itigkeit  des  Kaufii  enthielt,  ersehien*  eben  jener 
Vertrag  als  rein  faktische  Vorbereitangshandlung.  Jetst 
dagegen  gewinnt  er  mit  einem  Schlage  an  Bedentung:  in 
ihm  YoUsieht  sieh  jetzt  die  Einheit  des  Kaafes; 
die  beiden  nachfolgenden  Handlungen,  Maneipation  nnd 
Zahlong  (oder  Creditirang) ,  gehen  aus  ihm  als  gemeinsamer 
Quelle  henror:  beide  sind  sie  —  nach  verschiedenen  Seiten  — 
VoUsngshandlmigen  der  einen  and  einigen  Verabredung. 

Mit  nichten  ist  damit  gesagt,  dass  dieselbe  um  dieser 
ihrer  gesteigerten  Bedeutnng  willen  nun  auch  sofort  zur 
vollkommenen  rechtlichen  Belevanz;  d.  h.  zur  obligatori- 
schen Wirksamkeit  und  Klagbarkeit,  gelangt  sein  mllsse:  diese 
Frage  lässt  sich  gar  nicht  a  priori  und  nach  oberflfichlicher 
Wahrsebeinlichkeit,  sondern  nur  auf  Grund  specieller  histori- 
scher Untersuchungen  entscheiden.  Aach  ist  ja  wohl  gel- 
tend zu  machen,  dass  ein  unmittelbares  und  nnabweishares 
praktisches  Bedtlrfniss  für  diesen  Fortschritt  keineswegs  in 
den  Verhältnissen  begründet  war:  hatte  die  Verabredung  bis- 
her kebe  obligatorische  Kraft,  so  konnte  es  hierbei  um  so 
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leiehter  das  Bewenden  haben,  als  dem  Verkäafer  die  Gegen- 
leistung ja  auf  andere,  tefawerfiQligere  aber  aach  wirksamere 
Welse  gesidiert  war.  Ueberhanpt  liegt  der  Fortschritt  gar 
nieht  in  der  gesteigerten  praktischen,  sondern  in  der  Fer> 
änderten  inneren  und  ideellen  Bedentang  der  Verabredung: 
sie  erhält  eine  centrale  Stellung,  indem  sie  die  auf  verschie- 
dene Punkte  der  Peripherie  fallendou  Handlungen  des  Mand- 
piuins  mid  des  Zahlens  in  Beziehnng  nnd  Zusammenhang 
erhält. 

Damit  ist  —  auf  dem  Gebiete  der  res  maneipi  —  die 
Scheidung  des  emere  und  des  manciparc  eingetreten.  Bisher 
bezeichnet  emere  den  Inhalt  des  in  Mancipationsform  ge- 
schlossenen Geschäfts;  jetzt  beisst  emere  die —  obligatorische 
oder  nichtobligatorische  —  K  a  n  f  s  v  c  r  a  b  r  e  d  u  n  g ,  zu  welcher 
die  Mancipation  als  die  eine  V^oUzugshandlung  hinzutritt,  oder 
doch  liinziitrcten  kann.  Der  Zvveek  der  Mancipation  ist  nicht 
mehr  der  Kau!"  selbst,  sondern  die  Erzeugung  gewisser  Wir- 
kungen des  Kaut's,  die  aber  nur  gerade  durch  diese  Voll- 
zugshaudlung  hervorgebracht  werden  können.  Diese  speci- 
fischen  Wirkungen  sind  1)  der  sofortige  Eigenthumserwerb 
und  2)  die  actio  auctoritatis.  Wem  an  diesen  Wirkungen 
nichts  gelegen  ist,  den  untcrlässt  die  Mancipation. 

m.  Diese  Fmiktion  des  Mandpiums  als  dner  in  den 
Sehein  der  Totalität  gekleideten  einseitigen  Vollzagshandlong 
^  zur  Erzeugung  besonderer  Wirkungen  —  tritt  ans  nun  aneh 
in  den  Quelle  urkundlich  entgegen. 

So  Yor  Allem  bei  Plantns. 

Es  gehören  hieher  namentlieh  zwei  Stellen. 

1)  Cnrculio  III,  2. 

Es  moss  Toransgeschickt  werden,,  dass  in  dieser  Scene 
Cnrealio  das  gekaufte  Mädchen  in  Empfang  nimmt  und  fort- 
iUhrt  Der  ?erkaafende  Leno  wird  daran  erinnert,  dass  er 
sieh  durch  Stipulation  Terbicdlieh  gemacht  habe,  den  Kauf- 
preis zurttckzngeben,  falls  das  Hädchen  in  libertatem  vindicirt 
werden  sollte.  Der  Leno  erkennt  diese  Verbindlichkeit  an,  er 
erklärt  sich  sogar  bereit,  eine  Mancipation  vorzunehmen. 

Memini  et  mandpio  $bi  dabo.  Ch.  Egone  ab  lenone  quidquam 
Maneupio  aocipiam  quibus  sui  nihil  es^  nisi  una  lingna, 
Qui  abinra&t  siquid  creditnmst  Alienos  maneupatis, 
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Hanii  alieooB  ennttitis,  alienisqna  imperatis, 
Neo  Tobia  aactor  alias  est  nec  Tosmet  estis  alli 


Nec  yobiscam  qaisquam  in  foro  frngi  consistere  aadet, 
Qai  coD8titit  calpant  eam ,  conspuitar,  vitnperatary 
Enm  rem  fidemqae  perdere,  tarn  etoi  nil  fedt|  niont. 

Ego  mancupem  Ic  nil  moror  nec  lenoncm  alinni  qucniqucm 

Die  Aufgabe  der  Mancipation  ist  hier  klar  ersichtlich. 
Sie  wird  vorgenommen  als  Vollzug  des  Kaufes,  der  von  der 
andern  Seite  bereits  durch  Zahlung  des  Preises  realisirt  ist — 
und  zwar  nicht  sowohl  um  des  Eigentbamserwerbes  «nla  um 
der  Garantie  willen.  Der  Grund  aber,  aus  wrlchem  Curculio 
sie  so  energisch  ablehnt,  ist  nicht  der,  dass  er  keine  Garantie 
will  —  vielmehr  ist  ja  bereits  ein  Garantieversprechen  ge- 
leistet*), als  weil  er  mit  dem  Leno  kein  öffentliches  Geschätit 
abschliessen  mag,  —  einfach  eine  Bestätigung  der  oben 
(§.  14)  ausgesprochenen  Ansielit,  dass  schon  in  der  Piiblicität 
des  Aktes  eine  gewisse  Sicherheit  gegen  zweideutige  und  un- 
ehrenhafte Geschälte  lag. 
Sodann 

2)  Persa  IV,  3,  57  sqq. 

Es  handelt  sich  um  den  Verkauf  einer  (angel)liebeu)  Skla- 
vin, wobei  der  \'erkäufer  sich  jede  Garantie  vom  iiaise  halteu 
will.    Er  sagt  daher  in  seiner  Instruction: 
Ac  suo  periculo  is  emat  qui  eam  mercabitur, 
Mancipio  neque  promittat  ncquc  quisquam  dabit 
mit  welcher  Clausel  der  kauflustige  Leno  anfänglich  sehr  we- 
nig einverstanden  ist: 

Nihil  mihi  opus  est 
Litibus  neque  tricis :  quamobrem  ego  argentnm  numercm  foras? 
Kisi  mancipio  accipio,  quid  eo  mihi  opns  mercimonio? 

Man  sieht,  der  Schwerpunkt  der  Mancipation  liegt  hier 
aasschliesslieh  in  der  Garantie.  Darum  instrnirt  der  Yer- 
kttafcr  den  Mittelsmann,  er  solle  die  Sklavin  weder  mancq>iren 


1)  Was  (iaher  in  diesor  Beziehung  gesagt  ist,  ertcbeint  lediglich 
als  Diatribe  gegen  die  Lenonen.  * 

2)  Vgl.  noch  IV,  40: 

Prioi  dieo;  haue  mtacipio  nemo  tibi  dabit 
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noch  die  Maiu-ipation  in  rechtsverbindlicher  Weise  (durch  Sti- 
pulation) zusa<rcii  V). 

In  einer  andern  Stelle 

3)  Trinummus  II,  420 

sind  Mancipation  und  Zablung  des  Kaulpreises  als  die  beiden 
Vollzugsbandlungcu  nebeneinander  und  einander  gegenüber- 
gestellt : 

Minas  XL  acct  pistine  a  Calliclc 

Kt  ille  aedis  nmneupio  abs  te  aeeepit? 
und  die  AutVordcrnnf:  zur  Mancipation  ist  daher  Auflorderung 
zum  Vüllzu^^  des  (Icscliiitts  von  Seiten  des  Verkäulers  : 

4)  Mostellaria  V,  1,  40 

Vel  homiueni  iube  ac  dis  nianeipio  posccre; 
und  gerade  so  stehen  nun  aueh  noch  in  den  späteren  Urkun- 
den cmere  und  mancipio  accipere  nebeneinander  als  der  Ver- 
tragsabscblasB  und  der  Vollzug  desselben  von  der  einen  Seite: 
so  im  pactum  fidociae  der  baetiscben  Tafel: 

nbi  et  quo  die  vellet  ])ccunia  priiesenti  Tender  et,  manoipio 

plnris  H.S.  n.  I  ne  daret, 
so  in  den  beiden  schon  oben  aUegirten  Eanfaarkanden  der 
siebenbttrgiscben  Wachstafeln 

emit  mancipioqoe  accepit, 
nnd  80  Ist  es  ja  auch  ganz  unzweifelhaft  und  allseitig  aner- 
kannt|  dass  wo  in  nnsem  Quellen  emere  nnd  tradere  zusam- 
menstehen, letzteres  Wort  vielfach  ftlr  mandpare  interpolirt 
.  ist  Weitere  Nacfaweisnngen  bierttber  sind  in  der  That  ttber- 
flttssig  *). 

IV.    Was  nun  die  Bezahlung  des  Kaufpreises  anlangt,  so 
wissen  wir,  dass  sie  in  Beziehung  auf  den  Eigcntbumserwerb  Vor- 


1)  Das  maaeipio  promittere  hat  bereits  Husehke  Nexam  S.  172 

u.  205  vollkommen  richtig  erklärt  Um  so  unbegreiflicher  ist  es,  dass 
Rudorff  (Zeitschrift  fiir  geschichtl  Rechtswissenschaft  Bd.  X IV  S.  434) 
die  an  sich  uuuiüglichc  und  vollends  durch  den  Zusrimraenhang  aiisge- 
8cblo88üOC  Behauptung  aufstellt :  f,Maiicipio  prouiitteru  kann  nur  eine 
Promissio  durch Nnncttpatio  sein."  Anders  derselbe,  Zeitschrift  fUr 
Bechtsgesohiehte  XX  87  99  Anm.  66. 

i)  Vgt  auch  Paolos  H.  8.  II,  17  |.  3.  Bea  emta,  manoipattone  et 
tiaditione  perfecta  si  evincatur,  auctoritatis  veoditor  dnplo  tsous  obU- 
gatur.  VgL  bieau  Haachke,  Nezom  8.  171. 
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aussetzang  der  realen  Wirksamkeit  der  Maucipation  ist.  Eines 
weiteren  Nachweises  bedarf  dieser  Satz  nicht,  die  Institutionen- 
stelle, die  davon  ex  professo  bandelt,  ist  schon  oben  augetUbrt 
worden 

Dass  auch  die  auctoritas  die  gleiche  Voraussetzung  hat, 
würde  sich  nicht  nur  aus  der  Analogie  der  stipulatio  dnplae 
und  der  actio  emti  ergeben,  sondern  wird  auch  von  Paulus 
in  eiuer  allerdings  sicher  verstümmelten  oder  verarbeiteten 
Stelle  der  Sententiae  ausdrücklich  bezeugt  *). 

Was  endlich  die  Ersitzung  anlangt,  so  wird  die  Frage,  ob» 
daftlr  die  Preissahlnng  Voranssetznng  ist,  später  im  Znsam- 
menbang  erörtert  werden;  Ihre  Bejahung  ist  mir  anbedcnklich 


Uebar  die  zeitliche  Folge  der  beiden  Akte  haben  die 
zwölf  Tafeln  keine  Bestimmnog  getroffen.  Es  kann  kanm 
zweifelhaft  sein,  dass  in  der  Regel  die  Zahlung  nnmittelbar 
der  Mancipation  vorherging.  Dafür  spricht  die  Natur  der 
Saehe,  femer  die  Analogie,  indem  auch  die  mit  der  Mancipa- 
tlon  verbundenen  Stipulationen  regelmässig  vorher  abgesohlossen 
wurden und  daittr  endlich  die  Ausdnicksweisc  mehrerer 
Qaellenstellen,  die  offenbar  die  Zahlung  der  Tradition 
(Maneipation)  vorhergehen  lassen*).  Und  so  steht  denn 
auch  gar  nichts  der  Annahme  entgegen,  dass  in  vielen  Fäl> 
len  der  Preis  in  Gegenwart  der  Zeugen  ausbezahlt  wurde,  so 
dass  diese  für  den  einen  Akt  als  Beweis  —  ftlr  den  andern 
als  Solennitätszeugen  fungirten 

Aber  vorgeschrieben  war  diese  Reihenfolge  nicht  und 
dass  auch  in  Wirklichkeit  die  Maneipation  den  Anfang  machen 
'   konnte,  das  beweisen  wieder  andere  Stellen,  die  eben  gerade 


1)  Die  Stellen,  die  sonst  noch  unsem  Satz  aussprechen ,  beziehen 
Bich  zufälliger  Woiso  entweder  auf  res  nec  mancipi  oder  auf  blose  Tra- 
dition oder  sprechen  ganz  allgemein  —  Inwiefern  sich  der  Zwülftafel- 
satz  von  Anfang  an  auch  auf  res  nec  mancipi  erstieckt  hat,  wird  unten 
sw  Sprache  kommeB. 

2)  B.  S.  n,  17  «.  1. 

3)  Vgl.  die  donatio  Flavii  Syntrophi  (Bruns  1.  c.  p.  132). 

4)  Z.  B.  L.  72  D.  de  R.  V.  (6.  1)  et  tibi  traditua  alt  pretio  soluto. 

5)  A.  A.  Keller  a.  a.  0.  S.  33,  der  die  Zahlung  regelmiiasig  auf 
da«  solenne  Geschäft  folgen  läsat;  —  dag^n  Leist  a.  a.0.  S.  146  fg. 
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von  dieser  Voraussetzung  ausgehen*)  oder  doch  die  Heihea- 
folge  völlig  unberührt  lassen. 

Gerade  für  diesen  zweiten  Fall  entsteht  nun  aber  noch 
eine  Frage,  die  sowohl  nach  der  praktischen  als  nach  der  sy- 
stematischen Seite  von  erheblicher  Wichtigkeit  ist. 

Es  handelt  sich  nämlich  darum,  mit  welchem  Momente 
die  vollen  Wirkungen  des  Geschäfts  eintreten,  ob  mit  dem  der 
geleisteten  Zahlung  oder,  wenn  nur  diese  nachträglich  er- 
folgt ist,  rttekwftrts  mit  dem  Vollzug  der  Mancipation  ? 

Ftlr  die  letelere  Ansielit  fehlt  es  mdit  an  gewichtigen 
Stimmen.  Hnscbkey  Leist,  Exner  haben  sieh  dafttr  ansge- 
sprechen;  nnd  auch  ihre,  MotiYirang  ist  insofeme  eine  über- 
einstimmende, dass  sie  die  reale  Zablang  als  eine  conditio 
iuris  für  die  Vollwirksamkeit  der  Uancipation  auffassen 


1)  Z.  B.  L  5  §.  15  D.  de  tribut.  (14,  5),  L.  38  §.  2  D  de  Hb. 
causa  (40,  12),  L.  14  S-  1  I>-  de  fort.  (47,  2);  (diese  Stetlen  bändele 
aUerdings  sXmintfieh,  io  nicht  faiterpoUtter  Weise,  von  der  Tiraditiont 
nd  kdi  gestehe  gerne,  dacs  derSeUiiss  auf  die  Mancipstlon  niebtgans 

zwingend  ist).  —  Zu  den  Stellen  der  zweiten  Art  gehören  Varro  de  B. 
R.  II,  2,  6;  L.  19  §  3  D.  de  contr.  erat  (18,  1)  L.  11  §.  2  D.  de  a.e. 
V.  (19,  1)  L.  5  §.  1  D.  de  jure  fisci  (49,  14). 

2)  Gar  nicht  hicher  gehört  natürlich  der  Fall  der  Creditirung.  Eier 
ist  die  Zahlung  selbst  für  die  WirkBamkeit  des  Kaufes  rechtlich  irre- 
levant L.  38  f .  3  D.  de  lib.  causa  (40,  2).  Auf  Grund  eines  merk- 
würdigen  MissTerstiCndiüsses  einiger  Stellen,  die  nicbt  den  Elgeatfannis- 
erwerb,  sondern  nur  aas  besondem,  zumeist  dem  Sklavenrechte  ange- 
hörenden (trUiulen  die  Person  des  Erwerbers  in  pendenti  sein  lassen, 
behauptet  Leist  in  ausfuhrlicher  Entwicklung,  dass  oa  lalle  gab,  wo 
die  Creditirung  flir  sich  die  Wirkung  des  Eigcntliuinscrwerbes  nicht 
hatte,  sondern  erst  die  hinzukommende  Baarzablung.  (S.  72—84,  151). 
Vgl.  hiegegen  die  dnrchiehlagmde  AnsfVbmng  von  Einer  a.  a.  0. 
S.  347  Anm.  18).  Der  Irrtham  von  Leist  findet  sich  übrigens  be- 
reits bei  Schräder  ad  Inst  h.  1. 

3)  Huschke  a.  a.  0.  S.  173.  „Ferner  wurde  er  nach  seiner  all- 
gemeinen Natur  als  realer  Verbalcontract  materiell  erst  dann  perfekt, 
wenn  das  Kaufgeld  gezahlt  war,  so  jedoch,  dass  die  Zahlung 
a lä  m aterie lies  S uppleni en t  des  beim  Mancipium  hinge- 
gebenen formell  ▼erpflichteadea  aes  anf  die  Zeit  der 
Maneipatioa  sorttekbesogen  werden  mnsate.  ~  Leist  a.  a. 
0.  8.  öOs  «Wenn  einfach  olme  PreisorediÜnmg  mancipirt  ist,  so  wird 
das,  was  gesetzliche  Voraussetzung  flir  den  EigenthomsUbergang  ist, 
die  Zahlung,  unter  den  Begriff  einer  kUnfi^  eist  zn  erfüllenden  Be-. 

n«ebinann,  Kauf.  L 
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Dieser  Ansicht  niiiss  ich  durchaus  widersprechen.  Vor 
Allem  in  der  Forniulirung,  wie  sie  hei  Huschkc  entgegen- 
tritt. Denn  dieselbe  läuft  doch  darauf  hinaus,  dass  eigentlich 
die  formelle,  d.  h.  imaginäre  Zaiilung  das  massgebende  Ele- 
ment ist,  das  nur  noch  einer  gewissen  faktischen  Ergänzung, 
einer  gewissen  materiellen  Lehenskraft  bedarf,  aber  so,  dass 
weDU  diese  tbatsächlich  eintritt,  sie  als  immanentes  Moment  des 
formellen  Aktes  erscheint.  Damit  kommen  wir  einfach  auf 
das  Gebiet  der  Fiktionen.  Eigentlich  ist  die  formelle  Zahlung 
das  wirUidie  Aequivalent,  aber  doch  wieder  nur  dann^  wenn 
die  materielle  Zipilong  hinzntritt.  —  Hat  dagegen,  wie  ich 
glaube,  die  imaginftre  Zahlung  gar  keine  reale  Bedentong,  so 
kann,  sie  dieselbe  aneb  niebt  dnreh  einen  ganz  ansserbalb  des 
Gesebäftsrahmens  fallenden  Vorgang  ex  post  erlangen.  Man 
siebt»  Hnsehke's  Ansiebt  blingt  anfs  Engste  mit  seiner  eigen- 
tbttanJioben  Anlfossnng  des  Geldznwägens  zusammen. 

Die  Andern  —  namenUich  Exner,  stoben  auf  realerem 
Boden;  nm  so  nnm(^lieber  ist  ihre  Anffassnng.  Dass  der 
Becbtssatz  nicht  so,  wie  ihn  Exner  formnliren  mOcbte,  in 
den  zwölf  Tafeln  gestanden  haben  kann,  wird  keines  Beweises 
bedürfen.  Aber  anch  innerlich  ist  die  Theorie  von  der  con- 
ditio iuris  unhaltbar.  Es  ist  inconse({nent  und  quellenwidrig, 
wenn  nun  plötzlich  die  Mandpation  blos  als  Eigenthnms- 
erwerbsart  in  Betracht  kommen  soll:  sie  stellt  den  Kauf  in 
seiner  Totalität  dar,  und  erzeugt  nicht  blos  Eigenthum,  sondern 
auch  actio  auctoritatis;  sie  ist  also  realer  Vollzug  des  Kaufes 
nach  der  einen  Richtung.  Nnn  hat  es,  wenn  ich  recht  sehe, 
keinen  Sinn  zu  sagen:  f\li  die  eine  Seite  des  Kaufes  sei  die 


dinguDg  herabgedrUekt.  Nun  aber  leidet  die  Mancipation  kehie  Be> 
dingung,  es  Hess  sich  also  lediglich  unter  den  Gesichtspunkt  der  ver- 
schwiegenen und  doch  juristisch  Bich  vou  selbst  verstehenden  Beding- 
ung bringen.  Dass  dem  ähnliche  Interpretationen  bei  den  Kümern  vor- 
gekommen sind,  ist  gewiss,  und  so  ist  also  inmierbiD  möglich,  dass  die 
riffflisehen  JnrUten  eine  solehe  Manoipatien  als  formell  giltig  behan- 
delten and  demgemiss  denn  aueh  von  Ihr,  sobald  nur  binteidrein  das 
pretium  wirkUdi  bezahlt  wurde,  ex  postfacto  den  Eigenthunisüborgang 
datirten  Sicher  freilich  liisst  sicli  dies  etc."  —  Exnor  S  :Vx\:  „die 
12  Tafelstelle  —  sprach  den  Satz  aus  (?).  dass  die  erfolgte  l'reiszali- 
Inng  iuris  conditio  einer  wirksamen  EigentlmmsUbertragung  au  den 
KMufer  sei" 
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andere  conditio  inris.  Entweder  man  versteht  nnter  dem  lets- 
teren  Ausdrucke  alle  wesentlichen  Momente  eines  Bechts- 
geeehäftfl  oder  Rechtsverhältnisses:  dann  ist  er  aber  80  vag, 
daSB  er  keinerlei  wissenschaftliche  Verwerthang  zulässt.  Oder 
man  versteht  darunter  gewisse  ausserhalb  des  Rechtege- 
sohäfta  and  Rechtsverhältnisses  liegende  Momente,  ohne  wel- 
che jenes  nicht  eintreten  kann,  so  dass  also  z.  B.  die  Ehe  con- 
ditio iuris  für  die  Existenz  der  Dos,  der  Tod  einer  Person  con- 
ditio iuris  für  den  Eintritt  des  Erbrechtsverhältnisses  ist.  In 
die>ein  Sinne  kann  man  dann  aber  unmöglich  die  beiden  Seiten 
eines  wesentlich  zweii^eitigen  Geschäften  als  gegenseitige  con- 
ditiones  iuris  bezeidinen  Juristisch  ist  der  Kauf  Baarkauf, 
Kauf  Zug  lim  Zug,  nur  dass  die  beiden  Zltge  nicht  mehr  durch 
ein c  («eschäftsform  umschlossen  sind  und  daher  zeitlich  mehr 
oder  minder  auseinanderfallen  müssen:  aber  ein  Baarkauf  ist 
eben  erst  dann  vorhanden  und  abgeschlossen,  wenn  der  letzte 
Zug  gcniacbt  ist,  bis  dahin  bleibt  die  Wirksamkeit  des  er- 
sten suspendirt*).  Ganz  abgesehen  also  davon,  dass  die  rück- 
wirkende Kraft,  wo  sie  sich  geltend  macht,  ohnehin  ein  Pro- 
dukt der  späteren  Jurisprudenz  ist,  so  fehlt  es  derselben  hier 
an  jeder  objectiven  Basis.  Wir  haben  weder  eine  interimisti- 
sche subjective  Ungewissheit,  die  durch  ein  späteres  Ereigniss 
ex  post  aufgeklärt  wird,  noch  einen  aiterativ  -  bestimmten  Zu- 
stand, der  sich  dnrch  ein  spftteres  Ereigniss  nach  der  einen 
Sdte  hin  entscheidet,  womit  tthrigens  noch  gar  nicht  ohne 
Weiteres  die  rttekwirkende  Kraft  gegeben  wire:  wir  haben 
emfach  den  Fall,  wo  znr  Herrorbringung  ehies  BechtsTcrhSlt- 
nisses  zwei  gleich  wesentliche  FaJctoren  mitwirken  müssen, 
und  in  diesem  Falle  tritt  die  Tollendete  Wirkung  erst  ein,  wenn 
beide  Faktoren  realisirt  sind. 

Sieht  man  sich  aber  nach  Süsseren  Argumenten  um ,  so 
wird  man  jedenfalls  fttr  die  entgegengesetzte  Ansicht  nicht 
mit  Hnschke  die  oben  citirte  Stelle  der  sententiae  des 
Panlns  anrufen  dürfen  >).  Allerdings  ist  der  Ausdruck  „ma- 

l  i  Die  Consequenz  würde  dann  jedenfalls  dahin  führen,  dass  wenn 
die  Zahlung  vurhergeht,  die  naclifolgende  Mancipation  zurUckdatirt  wird. 

2}  Diese  Auffassung  ändert  sich  natürlich,  sobald  die  Leistang  als 
Je  dmeirige  BrfBllang  einer  iweiaeitigen  Sebald  erschebit 

3)  Vendltor  st  etos  let  quam  vendidit  dombnu  noo  sit,  pretio 
acoopto  «oetotllatii  manebit  obDCzfoi,  aliter  enim  non  potest  obUgari. 
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nebit  obnoxius"  auffallend:  aber  die  Erklärung  kann  unmög- 
lich darin  gefunden  werden,  dass  die  Bezahlung  retrotrahirt  wird, 
in  der  Zwischenzeit  wäre  ja  dann  nicht  schon  eine  Haftung 
da,  deren  Fortdauer  nun  gesichert  ist,  sondern  es  träte  die 
Entscheidung  eines  schwebenden  Zustandes  ein.  Das  „mane- 
bit"  hat  also ,  wenn  es  Überhaupt  in  diesem  Zusammenhang 
äeht  ist,  einen  andern  Gegensatz:  der  Jurist  will  sagen,  mit 
dem  gegenseitigen  Vollzug  des  Kaufs  ist  die  Sache  flir  den 
Verkäufer  nicht  aus,  für  ihn  bleibt  noch  etwas  übrig  —  näm- 
lich die  Auctoritas. 

Andererseits  gestehe  ich,  dass  ich  in  den  Aeusserungen 
der  römischen  Schriftsteller  auch  keinen  genügenden  Aubalts- 
pankt  für  meine  Ansiebt  finden  kann:  sie  begnügen  sich  da- 
mit,  die  Bezahlmig  des  KaoQireises  als  Erfordeniiu  des  Mgem- 
fhninsllbergaugs  anfsnstellen,  ohne  den  Zeitpunkt  zn  beseioh- 
nen^  in  welchem  —  bei  nachfolgender  Zahlung  —  denelbe ' 
Eor  Wirksamkeit  gelangt  >).  Der  Gnmd  ist  schon  aogedeatet 
Innerhalb  des  Consensoalsystems  hat  die  Frage  eine  miterge- 
ofdnete  Bedentnng,  namentlich  nach  der  Entwicklung,  die  der 
Creditbegiiff  im  klassischen  Rechte  genommen  hat 

§.  23. 

Die  normale  Gestalt,  welche  die  Mancipation  in  Folge  der 
Decemviralgesetzgebung  angenoninuii  hat,  ist  im  Vorstehen- 
den —  soweit  der  Versuch  gelungen  sein  mag,  — •  dargestellt 
worden  Hieran  muss  sieb  nun  aber  sofort  noch  eine  weitere 
Untersuchung  anschliessen ,  nSmlieh  der  Mancipation  mit  an 
Grande  liegender  venditio  HS.  nummo  uno.  Denn  diese  selbst 
ist  zwar  nicht  gerade  der  Mancipation  eigenthllmlieh,  sondern 
kommt  auch  als  formloses  Geschäft  For:  allein  das  Haupt- 
interesse bezieht  sich  doch  gerade  auf  ihr  VerhSltniss  zur 

1)  Ein  solches  Argument  bietet  wohl  auch  die  L.  14  §.  1  D.  de 
furtis  (47,  2)  nicht  dar.  Wohl  könnte  man  sagen,  dass  die  Rück- 
Ziehung  der  Zahlung  die  Möglichkeit  eines  furtum  rei  in  der  Zwiscbeo- 
zeit  iMMobliesse;  denn  wird  der  KSafer  bei  erfolgter  Zahhnig  rück- 
Wirts  Efgenthamer,  so  ist  damit  such  rlickwirts  entsohiedea,  dsa«  er 

*  an  der  eigenen  Sache  keb  fttrtum  verfiben  konnte.  Allein  offenbar  ist 
gar  nicht  aa  ein  furtum  rei,  sondern  posseasioBis  sa  deakea,  das  auch 
an  der  eigenen  Sache  verübt  werden  kann. 

2)  Entfernte  Anklänge  bei  Bekker  Aktionen  i  S.  34. 
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Maneipation,  und  det«halb  ist  ohne  Zweifel  hier  der  richtigste 
Ort  sie  zu  besprechen. 

Die  vendilio  n.  n.  ist  ein  Verkauf,  bei  welchem  der  Kauf- 
preis auf  den  kleinsten  existireudon  Geldbetrag:  bestimmt  ist^J. 

Für  das  allgemeine  Veretändniss  dieses  (ieschältes  werden 
wir  von  folgenden  Gedanken  ausgehen  mllssen. 

Das  römische  Keeht  macht  die  Giltigkeit  des  Kaufes  nicht 
abhängig  von  einem  annäherungsweise  richtigen  Verhältnisse 
zwischen  Werth  und  Treis;  und  auch  das  dem  Kaufvertrage 
des  klassischen  Rechtes  immanente  Priucip  der  bona  fides  er- 
streckt sich  nicht  auf  diesen  Punkt').  Wo  das  Missverhält- 
Bi88  zwiBchen  Preis  und  Werth  zur  Sprache  kommt,  da 
gesohieht  dies  aos  besonderen  Grttnden,  di«  Ausserhalb 
des  Kaufes  selbst  liegen*).  Mag  nim  diese  Aoffassung,  vom 
Staadpankte  der  Ethik  und  der  allgemeinen  Verkehrsin- 
teressen ans  zn  billigen  sein  oder  nicht,  jedeniUls  hat  sie 
Doeb  im  klassisoheni  um  wie  viel  mehr  also  im  SUeren  Rechte 
gegolten. 

Besehrflnkt  sieh  also  der  juristisehe  Thatbestand  des  Kau- 
fes  darauf I  dass  er  Anstanseh  von  Waare  und  Geld  ist,  ohne 
dass  darauf  etwas  ankommt ,  ob  dem  Verkäufer  durdi  das 
Geld  der  Werth  der  Waare  auch  nur  annfiherungsweise  ersetzt 
wird,  80  ist  auch  der  Kauf  um  den  Ifinimalpreis  ein  juristisdi 
gütiger  Kauf«). 


1)  Das  Verdienst,  den  nummna  onus  in  seiner  Bedeatung  gegen« 
über  dem  randnsculum ,  womit  er  frtther  (leider  auch  noch  später)  ver- 
wechselt wurde,  zur  (ieltung  gebracht  zu  haben,  gebührt  Huschke, 
zuerst  in  seiuer  Scbrifl:  7\  Flavii  Syntrophi  donationis  instrumeDtuai 
1898  (Breelaner  Ftogramui)  p.  40  fgg. 

2)  Ent  das  naehUaasische  Beeht  macht  ehian  Anlauf  sa  einer  aa- 
dem  Entwicklang. 

8)  Auch  die  L.  46  D.  locati  (19,  2).  Si  qois  conduxent  nummo 
nnn,  condnetio  nulla  ,  quia  et  hoc  donationis  instar  inducit,  beruft 
»ich  nicht  auf  das  Missverhältnis»  als  solches,  sondern  auf  (las  Her- 
einwirken eines  an<Iern  Geschäfts.   Davon  unten. 

4)  Diesen  Ausgangspunkt  der  Untecsaohang  thdle  ich  mit  Rn- 
dorff  (ZeitMbrift  fttr  Beobtsgesebiobte  Bd.  XI  a  72,  91).  Fr^eh 
würde  Idi  den  Oedaaken  nieht  ansdrttekant  «Mtar  half  sich  (f)  dnroh 
den  Rechtssatz  i?),  dass  bei  Kauf  und  Miethe  jeder  seinen  Vortheil 
sucht,  folglich  jeder  Preis ,  der  den  Parteien  recht  ist ,  iustuin  pretium 
ist"  Aach  bei  Voigt  (J.  M.  III,  65,  iV,  530)  finden  sich  ganz  richtige 
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Und  gleichwohl  wird  Jedermann  ohne  Wi  itercB  einen  sol- 
chen Kauf  als  Seh  ein  kauf  bezeichnen.  Wir  werden  daher 
vor  Allem  weiter  zu  prüfen  lial)en,  inwicfernc  diese  Bezeich- 
nung berechtigt  ist  und  welche  Folgen  sich  aus  der  Katur  des 
Geschäfts  als  eines  Scheingeschaftes  ergeben? 

Während  nan  diejenigen  Scheingescbäfie,  die  wir  oben 
(§.  18)  nntenocbt  haben,  Bfimmtlieh  aaf  einem  Widersprache 
hernben,  der  eich  innerhalb  dee  Reehtes  selbst  yoII- 
ziehty  —  indem  das  Recht  mit  {gewissen  Zeichen  Vorstel- 
lungen verbindet,  die  nieht  anr  unmittelbaren  Daistellong  ge- 
langen, —  indem  es  die  Parteien  nOthigt,  so  an  tbnn,  als  nah- 
men sie  eine  gewisse  Handlung  vor^  indem  es  endlich 
RechtsgeschlAe  nnd  ReehtsverhSltnisse  nnter  Lahmlegung 
ihrer  normalen  Wirksamkeit  zu  fremdartigen  Zwecken  yerwen- 
det:  so  is|  von  allem  dem  bei  der  venditio  n.  uno  an- 
nXehst  keine  Rede.  Sie  ist  weder  das  Symbol  eines 
Kaufes,  noch  em  imaginSrer  Kauf.  Am  nächsten  steht  sie 
dem  dicis  gratia  vorgenommenen  Geschfifte  und  wird  da- 
her von  6  aius  (oben  S.  182)  ohne  Weiteres  als  solches  be-  • 
aeichnet  Gleichwohl  nimmt  sie,  wie  sich  nunmehr  bei  ^genaue- 
rer Betrachtung  zeigen  wird,  auch  diesem  gegentlber  eine  eigen- 
thllmliche  Stellung  ein.  Wenn  sie  nicht  alle  Wirkungen  des 
Kaufs  äussert,  wenn  eine  Klage  auf  Bezahlung  des  Kaufpreises 
oder  anf  Redhibition  u.  s.  w.  dabei  Bcbwerüch  vorkommen  konnte, 
so  hat  dies  seinen  Grund  offenbar  weniger  in  formellen  Eigeu- 
thtimlichkeiten,  als  in  der  materiellen  Oeringfllgigkeit  des  Kauf- 
preises, und  es  würde  sich  daher  bei  einem  Kaufe  um  zwei 
oder  drei  Pfennige  in  dieser  Beziehung  auch  nicht  viel  anders 
verhalten 

Das  Scheinbare  nnd  Widerspruchsvolle,  das  gleichwohl 
diesem  Kaufe  anhaftet,  liegt  also  wohl  ui> pi Un^^lirh  ant Cineni 
andern  Gebiete.  Der  den  Schein  erzeugende  \N  iderspruch  be- 
steht zwischen  den  Anforderungen,  die  das  Hecht,  und  denje- 
nigen, die  die  natürlich -sittliche  Anschauung  des  Lebens  au 
das  Yerhältniss  erhebt. 

Wo  diese  beiderseitigen  Anforderungen  sich  nicht  decken, 

Gesichtspunkte,  deren  Werth  nur  dtirch  die  AnfllinQDg  des  GcedUfti 
als  eines  lysimolirten*'  wesentUoli  verringert  wird,  —  Bekkera.  a,  0. 

S.  35. 

1)  Vgl.  Voigt  a.  a.  0.  lU,  S.  796. 
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wo  die  des  Rechtes  einfacher  sind  als  die  der  natürlich- 
siUlicben  Anscbanang,  da  erscheint  für  die  letztere  ein  Ver- 
biUtniss,  das  auf  Grand  der  RechtsoTdonng  eine  dorchans  nor- 
male IbListenz  hat,  als  ein  inhaltsleeres,  berufsloses.  Und 
wenn  nnn  dieses  ItlissyerhiQtniss  zwischen  den  beiderseitigen 
Anforderangen  nieht  anf  Zufall ,  sondern  aof  Bewusstsein  nnd 
Absieht  beraht,  da  pennt  das  Leben  ein  solches  jnristisch 
normales  Rechtsgeschäft  nnd  fieehtsyerhSltniss]  ein  Schein- 
geschftft,  ein  ScheinTerhftltniss. 

Eine  scheinbare  Ehe  im  juristischen  Sinne  ist  die,  de- 
ren juristische  Erforderaisse  in  Wirklichkeit  nicht  bestehen^ 
während  der  liussere  Schein  vorhanden  ist,  als  beständen  sie. 
Wird  dieser  Schein  im  einseinen  Falle  zu  individuellen 
Zwecken  erweckt,  so  nennen  wir  die  Ehe  eine  simnlirte;  wUrde 
das  Recht  unter  gewissen  Voraussetzungen  Personen  nöthigen, 
so  zn  tbnu^  als  ob  sie  eine  Ehe  schlössen,  so  hätten  wir  eine 
imaginäre  Ehe.  Und  wären  die  rechtlichen  Voraussetzungen  der 
Ehe  vorbanden,  aber  so,  dass  dieselbe,  und  zwar  von  der  Rechts- 
ordnung selbst,  unter  Lahmlegung  ihrer  normalen  juristischen 
Wirkungen  lediglieh  zu  fremdartigen  Rechtszwecken,  etwa  zur 
Begründung  eines  Erbrechts  benutzt  würde,  so  läge  ein  matri- 
monium  dicis  gratia  im  eigentlichen  Sinne  vor ').  Aber  wir  spre- 
chen noch  in  einem  anderen  Sinne  von  einer  Scheinehe.  Denn 
indem  die  ethische  AutVassun^'  an  die  Ehe  gewisse  Anforderungen 
stellt,  die  nicht  zu  den  rechtlichen  Voraussetzungen  der  Giltigkeit 
gehören ,  ist  uns  eine  Scheinehe  diejenige ,  welche  —  und 
zwar  mit  dem  Bewusstsein  und  der  Absicht  beider  oder  doch 
eines  Theiles  —  diese  Auffraben  nicht  zu  erfüllen,  diesen  ethi- 
schen Inhalt  nicht  zu  gewinnen  vermag.  —  Oder  wenn  Jemand 
wissentlich  einen  Menschen,  der  eben  in  den  letzten  Zllgen 
liegt,  zum  Erben  einsetzt,  so  ist  das  Testament  juristisch  voll- 
kommen giltig  und  daher  jedenfalls  geeignet,  das  ältere  Te- 
stament aufzuheben.  Die  Anschauung  des  Lebens  aber  wird 
sich's  aus  nahe  liegenden  Gründen  nicht  nehmen  lassen,  auch 
hier  von  einem  Scbeingeschäfte  zu  sprechen. 

1)  Dietei  kommt  im  rSmiacheii  Rechte  nicht  vor,  wohl  aber  das 

aufkehrte  Verhältniss,  dasa  nämlich  eine  Ehe ,  obsc-hon  rcchtsbcstibl- 

iWg,  gleichwohl  für  gewisse  reclitliche  Zwecke  ignorirt  wird;  so  go- 
niigt  nicht  jede,  an  8ich  giltige  und  im  Uebrigen  wirksame  Ehe,  zur 
Vermeidung  der  ötrafen  des  Coelibats. 
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Genau  in  demselben  8inne  sprechen  wir  nun  auch  von 
einem  Seheinkauf  da,  wo  alle  juristischen  Vorauasetzunpen 
eines  giltigen  Kaufs  vorliegen  Denn  wenn  die  Kccblsord- 
nung  das  Erforderniss  nicht  aufstellt,  dass  Preis  und  Werth  in 
einer  gewissen  Proportion  stehen,  soj^^t  dies  um  so  mehr  ein 
Postulat  der  natürlichen,  der  ökonomischen  Anschauung.  Nicht 
einfach  Waare  und  Geld  soll  aus^^etauscht  werden  —  wobei 
das  Recht  stehen  bleibt  —  sondern  dieser  Austausch  soll  an- 
näherungsweise die  Aufgabe  erfüllen,  dass  jeder  Theil  an  Ver- 
mögenswerth  soviel  bekommt  als  er  aufgibt:  Anstansch  and 
Umtausch  sieht  nur  im  formellen,  sondern  im  materiellen  SiniM. . 
Nicht  jeden  Kauf,  der  diese  Ol^oaemieehe  Aufgabe  nieht  er- 
füllt, nennen  wir  deshalh  sehen  einen  Scheinkanf:  denn 
das  Hiasrerhlltaifla  zwischen  Preis  nnd  Werth  kann  auch  anf 
znflüligen  Umstanden  hernhen^  auf  Irrthom,  Noth,  mangelnder 
Goncarrenz  n.  s.  w.  Wohl  aber  sprechen  wir  da  Ton  einem 
Scheinkanf,  wo  dieses  MissrerhSltniss  ahsichtlioh  herbeige- 
ftlhrty  das  Rechtsgesehäft  in  bewusstem  Widerspruch  mit  dem 
Ökonomischen  Zwecke  al^schlossen  wird.  —  Ein  solelier 
Widerspmeh  existirt  natürlich  nicht  blos  dann,  wenn  der  Preis 
gerade  anf  einen  Pfennig  gesetit  wird:  aber  da  am  Preise 
hier  überhaupt  nichts  liegt,  so  ist  der  fliinimalpreis  offenbar 
der  einfachste,  nnzweifelhafteste  und  bequemste  Ausdruck  für 
den  Scheinkauf:  man  kann  sagen,  derselbe  findet  im  nummus 
unus  den  typischen  Ausdruck,  und  überall,  wo  der  Scheinkauf 
als  typische  Figur  >)  vorkommt,  erscheint  er  daher  in  der  Ge> 
stalt  der  venditio  nummo  uno. 

Wo  nun  aber  ein  solcher  bewusster  und  beabsichtigter 
Widerspruch  zwischen  der  juristischen  Struktur  nnd  der  öko- 
nomischen Aufgabe  des  Geschäfts  besteht,  da  muss  diesem 
selbst  nothwendig  zugleich  eine  a  n  d  e  r  e  ökonomische  Funk- 
tion zugedacht  sein:  denn  dass  Jemand  einen  solchen  Kauf 
lediglich  abschliesst,  um  damit  die  Selbständigkeit  des  Rechtes 
gegentlber  den  Postiilaton  des  Lebens  zu  constatiren,  ist  ver- 
nünftiger Weise  ebensowenig  denkbar  ,  als  dass  Jemand  einen 
Sterbenden  blos  deshalb  zum  Erben  einst  tzt,  um  dadurch  seine 
Testirfreibeit  in  eclatantester  Weise  darzuthun. 

1)  Vgl.  sooh  Cicero  Verr.  IV,  59  §.  133;  60  §.  134. 

2)  Im  Gegensatze  also  zu  den  Fällen,  wo  lediglich  individuelle 
Gifinde  maßgebend  sind  für  den  AbBchloas  eines  aolehen  Gesohifks. 
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Vielmehr  ist  dann  das  Rechtsgeschäft  Mittel  zur  Errci- 
vhimp  gewisser  anderer  Zwecke.  Dieselben  können  rein  in- 
dividueller Natur  sein,  und  in  diesem  Sinne  kann  auch  bei 
uns  noch  von  einem  Hcheinkauf  die  Kede  sein ,  wenn  auch 
nicht  gerade  in  der  Gestalt  der  venditio  nummo  udo.  Diese 
Källc  interessiren  uns  hier  nicht. 

Es  ist  aber  auch  eine  ohjective,  und  wie  ich  oben  gesagt 
habe,  typische  VcrwcndiniG:  des  Geschäfts  dann  aber  auch 
in  typischer  Gestalt,  dalicr  mit  dem  stereotypen  numrans 
UHUS,  möglich.  Die  venditio  numuio  uno  wird  innerhalb  gewis- 
ser Voraussetzungen  und  Schrankeu  eine  objektive  Einrichtung, 
ein  Vehikel  des  Verkehrs*). 

Wie  nämlich  einerseits  der  juristische  Tbatbestand  des 
Kaufs  zu  weit  gefasst  ist  gegenüber  der  ükonomtseben 
Anschaaung  des  Lebens,  so  kann  gleichzeitig  das  Beeht  in  an- 
derer Besiehuig  sich  diesen  Anforderungen  gegenllber  ca  eng 
erweisen,  indem  es  gewisse  ethische  oder  Ökonomische  Zwecke 
ignorirt  nnd  ihnen  die  nnmittelbare  rechtliche  Wirksamkeit 
versagt. 

Beide  Strömungen  gehen  im  Siteren  rOmischen  Bechte  ne- 
ben einander  her:  ist  einerseits  jeder  Anstansch  von  Waare 
and  Geld  Kaof,  so  bembt  andererseits  der  rechtlich  anerkannte 
VermOgensTerkeir  unter  Lebenden  fast  ansschliessHcb  nnr  anf 
dem  Kauf:  anf  diesen  ist  die  Form  des  Elgenthomserwerbs 
sngesdmitteni  nnr  der  Kauf  führt  znr  Krsitsang,  nur  dem 
Unf«r  ist  ursprünglich  der  prStorische  Schutz  der  actio  Pn- 
bliciana  uid  exceptio  rei  venditae  et  traditae  gewährt  u.  s.  w. 

Machen  sich  nun  aber  im  Leben  gebieterisch  auch  andere 
Zwecke  geltend ,  so  ist  der  Baom,  den  das  juristische  Geftige 
des  Kaufes  darbietet,  ein  so  weiter,  dass  sie  darin  gewisser- 
massen  zu  Gast  einkehren  können.  Der  Preis  kann  so  gering 
hei^iestelit  werden,  dass  er  in  Wirklichkeit  weder  als  Anf- 


1)  Nur  aber  nicht  eine  vom  Rechte  selbst  geschaffene  Einrich- 
tung, wie  die  andern  Falle  des  „dicis  gratia."  Uier  widorsprecben 
sioh  die  beiden  FnnktioDeii,  die  nonoale  und  die  ezceptionelle,  imd  die- 
ser Widerq^eh  kann  eben  nnr  durch  das  Becht  selbst  ansgegHolien 
werden,  indem  es  anch  die  excepdonelle  Fonktion  gleichwohl  zulässt. 
Dort  dagegen  ist  das  Rechtsgeschäft  so  construirt,  daas  es  ohne  Wei- 
teres auch  TO  Scheinswecken  verwendet  werden  kann. 
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opfenm;  (Hr  den  Käufer  noch  als  Bereiebemng  für  den  an- 
dern Tbefl  in  Betraebt  kommt:  im  Erfolge  ist  das  QeschSft 
trotz  des  Kanfpreiaea  Schenkung.  Formell  ist  diese  —  als 
faktische  Cansa  —  Motiv  für  den  Abschloss  eines  also  be- 
schaffenen Kaufes.  Da  der  formell  giltige  Kauf  kein  ef  iTek- 
tiyer  Kanf  zn  sein  braucht ,  so  kann  er  effektiv  Schenkung 
oder  sonstige  unentgeltliche  Veräussemng  sein. 

Dieses  Veihältuiss,  dass  in  dein  juristischen  Rahmen  des 
Kaufes  sich  eine  Causa  niederlässt,  die  eine  Verneinung  des 
ökonomischen  Zweckes  des  Kaufes  ist,  kann  auf  zweifache 
Weise  altcrirt  werden:  es  wird  entweder  unmöglich  oder  es  . 
wird  IlberfltlBsig. 

Es  wird  uniuöglicii,  sobald  sich  der  jun'stisehe  Thiit- 
bestand  des  Geschäftes  oder  Verhältnisses  eine  den  An- 
schauungen des  Lebens  entsprechende  Einengung  gefallen  las- 
sen muss  und  dadurch  die  Congruenz  zwischen  den  juristi- 
schen und  den  faktischen  Postulaten  hergestellt  ist.  Be- 
stimmt die  Rechtsordnung,  dass  der  giltige  Kauf  eine  gewisse 
ex  bona  fide  zu  beniessende  Proportion  zwischen  Werth 
und  Preis  voraussetze,  so  kann  sich  die  Schenkung  sofort 
des  Kaufes  nicht  mehr  als  ihres  juristischen  Organs  bedienen. 
Geschähe  dies  gleichwohl,  so  läge  ein  eigentlich  simulirtes 
Geschäft  (im  juristischen  Sinne)  vor. 

UeberflUssig  dagegen  wird  das  Verhältniss,  sobald  ein 
Zweck,  der  bisher  blos  als  faktischer  existirt  hat,  zur  unmit- 
telbaren rechtlichen  Anerkennung  und  Wirksamkeit  gelangt. 
Kann  ich  mit  direkter  juristischer  Wirkung  schenken,  so  brauche 
ich  nicht  mehr  schenkungshalber  einen  Pfennigkauf  abzuschlies- 
sen ;  was  bisher  faktisches  Motiv  für  einen  juristisch  giltigen, 
ökonomisch  widersinnigen  Kauf  war,  ist  jetzt  selbständig  wir- 
kende juristische  Causa.  Und  sofern  dann  diese  neu  anerkannte 
Causa  zugleich  auch  gewissen  rechtlichen  Beschränkungen 
unterworfen  wird,  von  denen  der  Kauf  frei  ist,  muss  es  weiter 
auch  geradezu  als  unzulässig  erscheinen,  jenen  Zweck  ferner- 
hin in  Gestalt  des  Kaufes  zn  erreichen ;  in  der  That  wftre  dies 
nichts  anderes  als  Umgebung  jener  BeehtSTorschrtftcn.  Daher 
tritt  jetzt  die  Frage  auf,  ob  nicht  in  dem  Geschäfte  zwei 
cansae  combinirt  sind,  von  denen  Jede  ihre  eigenen  Wege  geht 
(negotium  mixtum),  und  das  Geschäft,  welches  typisch  nur 
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um  anderer  Zwecke  willen  vorgenommen  wird,  ist  eben  dcs- 
bulb  als  Einzelgescbäft  geradezu  ungUltig 

Damit  beschränkt  sieb  dann  die  Auwendung  des  rein  for- 
mellen Kaufes,  d.  b.  des  Kaufes  um  das  Preisminimum,  auf 
eine  Reihe  von  ganz  bestimmten  Fällen : 

1)  Vor  Allem  gehören  hierher  diejenigen,  Id  wel- 
chen dnreh  Gesete  oder  Gewohnheit  der  Kauf  als  Erwerbs- 
geschftft  obligatorisch  ist 

Hier  hat  die  fortgehreitende  Entwieklang  einen  doppelten 
Weg  vor  sidi. 

Entweder  sie  emancipirt  sich  mit  HQlfe  der  Interpretation 
nnd  Analogie  Ton  dieser  Beschrllnkang:  stellt  also  andere  Ver- 
ftassemngen  ohne  Weiteres  dem  Vericanf  gleich.  Dass  die  Joris- 
pmdenz,  namentlich  die  spätere,  diesen  Weg  vielfach  gegangen 
ist,  brauche  ich  nicht  an  sagend). 

Oder  sie  hält  an  dem  Buchstaben  fest,  sngleieli  aber  anoh 
an  der  Möglichkeit,  dem  Kaufpreise  unbeschadet  der  juri^jti- 
sehen  Giltigkeit  des  Kaufes  jede  effektiTC  Bedeutung  zu  neh- 
men. Diese  Metbode,  welche  den  Obersatz  unverändert  lässt 
nnd  den  Untersatz  den  veränderten  Verbältnissen  anpasst,  liegt 
im  Sinne  der  älteren  Jurisprudenz:  sie  tritt  zu  Tage  in  folgen- 
den Anwendungen: 

a)  Verkauf  trans  Tiber  im  nummo  uno').  Gerade  der 
Verkauf  ist  hier  vorgeschrieben  und  auf  Grund  einer  andern 
Causa  kann  daher  der  Bürger  nicht  hingegeben  werden.  Aber 
dem  Gesetze  ist  genUgt,  wenn  nur  ein  formeller  Preis  besteht» 
def  gar  kein  efllektives  Aequivalent  ist. 

b)  Venditio  bonorum.  Es  gab  keinen  andern  Weg, 
das  Vermögen  eines  römischen  Bürgers  im  Ganzen  zu  veräus- 
scm,  als  durch  Verkauf;  aber  derselbe  kann  auch  nummo  nno 
erfolgen  *). 

c)  Uebernabme  ötYentlicher  Arbeiten.  Dafür  gab  es  hcr- 
kümmlieber  Weise    kein  anderes  Geschäft  als  die  locatio; 


S)  L.  46  D.  loo.  (19,  2).  L.  10  f .  2  D.  de  a.  p.  (41,  2). 

2)  Es  geboren  hieber  die  FäQe,  hi  welehen  Voigt  und  Andere 

ebe  Ursprung  Iii  Ii  weitere  Bedeotong  von  enwe  annduoen«  Oben  §.4. 

3)  Liviiis  Epit.  L.  55. 

4)  Cic.  pro  Kabirio  c.  17.  Vgl.  über  dieae  Stelle  die  sehr  riebti- 
gen  Bemerkungen  von  Leist  a.  a.  0.  S.  165  Anm.  3. 


Digitized  by  Google 


—  220  — 

wollte  Jemand  die  Arbeit  ansnalimsweise  —  denn  der  Fall 
kommt  natürlich  auch  thatsächlich  nur  äuHHcrst  selten  vor  — 
umsonst  llbernehmen,  so  ^^eschah  es  durch  locatio  nummo  uno*). 

2)  Weiter  gehören  hielier  die  Fälle,  in  welchen  die  that- 
sächlich wirksame  Causa  noch  nicht  zur  unmittelbaren  juri- 
stischen Anerkennung  gelangt  ist;  nicht  weil  man  einen  Kauf 
braucht,  wie  im  vorigen  Falle,  sondeni  weil  man  das  Ge- 
schäft nicht  anders  zu  (jualificiren  vermag ,  denn  als  Kauf, 
greift  man  zur  vcnditio  nummo  uno.   Plieher  möchte  ich 

a)  die  venditio  nummo  uno  im  Ackergesetze  von  643  rech- 
nen,  obwohl  ich  gestehe ,  dass  ich  in  diesem  Punkte  nieht 
gans  klar  sehe,  äe  richtige  Benrflieilung  ist  ersehwerl,  wenn 
nicht  unmöglich  gemacht  durch  die  trttmmerhafte  Ueberliefe- 
mng  des  Geseties 

b)  Die  Restitution  des  Fideioommisses  von  Seiten  des  Fi- 
dueiars  an  den  Fideicommissar.  Durch  das  S.C.  Trebellianiim 
wurde  dieselbe  als  unmittelbar  und  selbständig  wurkende  Causa 
der  VermOgensTerSnderung  anerkannt;  so  lange  sie  ein  blos 
faktischer  Zweck  war,  realisirte  man  sie  durch  venditio  nummo 
uno.  Sie  war  das  Motiv,  warum  der  Fidnctar  dem  Fideioom- 
missar  den  Kachlass  um  den'  lünidialpreis  verkaufte  ^. 

c)  Ein  letzter  Fall  hat  sich  merkwürdiger  Weise,  und  ohne 
Zweifel  Dur  durch  ein  Versehen  in  den  Pandekten  erhalten. 
Es  ist  die  Aufgabe  gestellt,  wie  der  Mann  den  Niessbraneh, 
den  ihm  ein  Dritter  dotis  causa  an  seinem  Grundstück  einge- 
räumt hatte,  nach  beendigter  Ehe  an  die  Frau  soll  restituiren 
können.  Eine  Rechtsübertragung  ist  nicht  möglich:  die  Ucber- 
lassung  der  Ausübung  aber  kann  sich  Pomponius  nicht  an- 
ders denken,  als  in  Gestalt  von  Kauf  oder  Miethe  —  aber  na- 
türlich, da  es  sich  effektiv  um  nnentgeltliche  Ueberlassung 
bandelt  —  fttr  den  Minimalpreis 


1)  Valerius  Maxiraiis  V.  2,  !0 

2)  Vgl.  l{ud(ir ff  in  der  Ziitscluift  für  geschichtliche  RW.  Bd.  10 
S.  115  fgg,  wo  auch  auf  eiuen  aoalugcu  Fall  verwiesen  ist. 

3)  Gai.  ir,  252. 

4)  L.  66  D.  de  j.  d.  (23,  3)  Ponponliis  l.ib.  VIII  ad  Qaistum 

Mucium : 

Quidam  ergo  remedii  loco  recte  putaverunt  introduceiuliiui  ut  vel 
looet  hone  usumfruotum  muliori  maritua  vel  vendai  nammo  uno,  ut 
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B)  Haben  wir  bisher  die  venditio  numrao  uno  als  form- 
loscä  Geschäft  kennen  gelernt,  so  bleibt  uns  noch  ein  dritter 
Fall  der  Anwendung  Uberi  wo  diese  selbst  auf  formellen  Grün- 
den beruht. 

Die  Maneipation  ist  Kauf,  und  ist  aucli  in  ihrer  späteren 
Gestalt  ausschliesslich  auf  den  Kauf  zugeschnitten.  Irgend 
eine  andere  Causa  der  EigenthumsUbertragung  kann  in  dem 
Formular  nicht  direkt  ersciieinen,  denn  auf  jede  andere  Causa 
ist  das  eniere  hoc  aere  aeneaque  libra  schlechthin  unanwendbar. 
Soll  also  gleichwohl  die  Maneipation  auch  zum  Vollzuge  an- 
derer Causae  verwendet  werden  —  und  dieses  BedUrfniss  lag 
nahe  ans  verschiedenen  Gründen  —  so  kann  dies  gar  nicht 
anders  geschehen,  als  indem  die  wirkliche  Causa  in  Gestalt 
eines  äufes  in  das  Fonnolar  ttbersetst  wird,  aber  natür- 
lich eines  solchen,  der,  als  Bestandtheil«  der  Manei- 
pation, dem  Kiafer  keine  effekttve  Auslage  vemrsaeht,  daher 
als  venditio  nonuno  uno  >). 


ipnmi  qnidem  ins  remtneat  penes  maritan,  poreeptlo  vero  frnetoiim 
ad  iniillerem  pettineat 

1)  AtiBser  bei  Kaof  und  MIethe  kommt  der  H.  S.  nammuB  nnns 
■och  vor  als  Betrag  einet  Strafurthcils  (beim  indiciam  de  moribiia: 
Plutarch  Marius  c.  38,  Valor.  Max  VIH,  2,  3).  Auch  hier  han- 
delt CS  sich  um  den  nämlichen  Gegensatz:  das  Gesetz  (die  Rechtsord- 
nung) kennt  für  die  Strafe  kein  Minimum,  also  ist  auch  die  Verurthei» 
lung  in  die  kleiaite  Mfinse  noch  dem  OescHe  enlqmhend.  Aber  die 
ADsehaaiug  des  Lebens  verlangt,  dass  die  Strafe  empfindlich  sei  und 
wer  daher  um  efaien  Pfennig  gestraft  ist,  ist  nach  dieser  Ansieht  eben 
nicht  gestraft,  —  und  rechtlich  idt  er  gleichwohl  gestraft.  Der- 
selbe Erfolg  kann  auch  mit  zwei  und  drei  Pfennigen  erreicht  werden, 
aber  die  Verurtlieilung  in  einen  Pfennig  ist  der  prägnanteste  und  da- 
her eigentlich  typische  Ausdruck  der  Absicht,  eine  reine  Nominalstrafe 
aimiisprecheD  (Achnliches  besteht  bekanntlich  noch  im  englischen 
Frotess). 

Dagegen  gibt  es  keine  spondo  nnd  stipnlatio  noinmo  uno:  alle 
Stipulationen,  auch  die  s.  g.  präjudicialcn,  lauten  auf  einen  effektiven 
Betrag:  die  Absicht,  mittelst  der  Stipulation  lediglich  die  ricliterlicho 
Entscheidung  einer  Vorfrage  horbeizufliliren ,  wird  hier  auf  änderem 
Wege  erreicht,  diuch  Verweigerung  der  actio  iudicati.  Die  Klage  aus 
einer  „Pfennigstipulation"  würde  der  Prätor  nicht  angenommen  haben. 
Vgl.  Ilbilgens  auch  Bekker,  Aktionen  I,  249. 
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Und  hiemit  kehrt  unsere  UutersaohoDg  zur  Mancipation 
selbst  znrOck. 

§.  24. 

Statt  des  effektiven  Kaufpreises  kann  im  Mancipationsfor- 
mnlar  eiu  Sestertius  nnmmns  unus  genannt  sein.  Dies  hat 
dann  sofurt  die  unzweifelhafte  negative  Wirkung,  dass  alle 
Gewährscbaflspfiicht  ausgeschlossen  ist  Deshalb  findet  sich 
der  Sesterz  nicht  mir  da  angewendet,  wo  in  Wirklidikeit  eine 
ganz  andere  Causa  vorliegt,  sondern  auch  der  efl'ektive  Kauf 
kann  im  Formular  als  venditio  H.  S.  nummo  uno  dargestellt 
werden  ' ) . 

Hieraus  erpht  sich  dann  ganz  von  selbst,  dass  das  Man- 
cipationsforniular  auf  die  Angabe  des  H.  S.  n.  I  beschränkt 
sein  konnte:  denn  dass  im  Falle  des  eftektiven  Kaufes  daue- 
ben  nicht  auch  noch  der  wahre  Kaufpreis  stellen  durfte,  ist 
einleuchtend*).«  £s  gab  also  eiu  Formular,  welches  einfach 
lautete : 

eaque  ( res)  mihi  emta  esto  H.  S.  n.  I  hoc  aere  acueaque 
libra. 

Weiter  aber  ist  die  Möglichkeit  beglaubigt,  dass  da,  wo 
eine  andere  Causa  als  die  des  efiektivcii  Kaufes  zu  Grunde 
lag,  die  Bezugnahme  darauf  neben  dem  11.  S.  n.  I  in  der 
Formel  stattfand.   Dieser  Nachweis  liegt  vor 

1)  bezüglich  der  Schenkungen.  In  einer  gauzenBeihe 
▼on  Urkonden')  ist  die  mancipatio  H.S.  n.  I.  donatio nis 


1)  Uebcr  alles  dieses  kann  nach  dem  Inhalte  der  baetiscben  fl- 
duciartafel  gar  kein  Zweifel  mehr  sein: 

vbl  el  qua  die  veUet  peoimta  praeteatf  venderet,  mancipio  plnris 

H.  S.  BOmiDO  DUO  invitiu  oe  daret 
Der  verkanfende  6ISoblg«r  —  Eigenthfimer  will  BelbstTerBÜIadUch 
keine  Garantie  Übernehmen,  verkauft  deshalb  aber  natfirlich  auch 
billiger:  gogon  dessfallsige  Entschädigungsansprüche  raft  dor  actio 
fiduciae  stellt  er  sich  durch  obige  Clausel  zum  Vorans  sicher.  VgL 
fiudorff,  Zeitschrift  für  Kechtsge::ichichte  Bd.  XI  a.  a.  0. 

2)  Hier  wfirden  alle  die  Argumente  sor  vollen  Oeltang  kommen, 
weiebe  Leist  irrigerweise  gegen  die  Gombination  von  Freie  und  Zah- 
lungsmittel geltend  macht  S.  oImb  S.  188. 

3)  Die  Zusammenstellnag  bei  Leist  a.  a.  0.  S.  169.  Brnos 
tontes  pag.  181. 
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causa  erwähnt.  Allerdings  liegen  ans  nicht  die  Mancipa- 
tionstormulare  selbst  vor,  sondern  nur  die  Protokolle  Uber  das 
vollzogene  Gescliäft,  und  an  und  für  sich  läs8t  sich  daher 
die  Behauptung  nicht  ganz  zurückweisen,  dass  wenn  in  diesen 
protokollarischen  Berichten  die  Causa  angegeben  ist,  daraus 
noch  nicht  mit  unbedingter  NothwendijLckcit  ihre  Aufnahme  in 
das  Formular  selbst  gefolgert  werden  könne.  Wenn  dann  frei- 
lich in  der  donatio  Flavii  Syntrophi  die  Hervorhebung 
der  donationis  eaosa  fehlt,  so  bemht  dieles  Stillschweigen 
ohne  Zweifel  darauf,  dass  durch  das  Vorbergebende  die  Causa 
bereits  genugsam  constatirt  war*).  Allein  der  Umstand,  dass 
regelmXssig  niebt  bbrn  die  donationis  causa,  sondern  auch  der 
H.  S.  nnnuttns^  nnns,  der  vom  Standpunkte  einer  referirenden 
Urkunde  doch  nur  eine  FormalitSt  ist,  gleichwohl  Erwfthnnng 
findet,  ist  mir  ein  llbeneugender  Beweis,  dass  uns  hier  In  der 
Tbat  die  Formelworte  selbst  mitgetbeilt  werden.  Die  Formel: 

eaqne  mihi  emta  esto  H.  S.  n.  I  donationis  causa  boo  aere 

aeneaque  libra 
halte  ich  also  ftlr  woU  beglaubigt. 

2)  Der  gleiche  Kaehweis  liegt  jetzt,  wie  ich  glaube,  in 
Beziehung  auf  die  Fidneia  vor,  in  den  Worten  der  baeti- 
sehen  Fidnciartafel: 

Dama  L.  Titi  servus  fundum  Baianum  —  H.  S.  nnmmo  uno 

et  hominem  Midam  H.  S.  n.  I.  fidi  fidndae  causa  accepit 

ab  L.  Baiano. 

Auch  hier  haben  wir  freilich  nicht  das  redigirte  Formular 
▼or  uw ,  sondern  die  Beschreibung  des  Inhalts.  Mag  man 
nnn  aber  die  Urkunde  als  typische  Instruction  für  künftige 
Fälle  oder  —  was  ich  nach  Allem  für  das  Unwahrscheinlichere 
halte,  als  Protokoll  Uber  einen  Einzelfall  auffassen  —  immer 
niuss  man  annelmien ,  dass  der  Inhalt  der  Mancipation  mög- 
lichst getreu  wiederf^egebon ,  dass  insbesondere  nichts  hinzu- 
gefügt ist,  was  nicht  aiu  li  im  Formular  seine  Stellung  gefun- 
den hatte  oder  finden  sollte.  Ich  lialtc  daher  auch  die  Formel 

eaque  mihi  emta  esto  H.  S.  nummo  uno  tidi  tiduciae  causa 

hoc  aerc  etc. 


1)  A.  A.  Uuschke  in  seiuem  Programme.  Näher  auf  diesen 
Paukt  einzugehen,  habe  ich  hier  keine  Veranlaasuiig. 

2)  Kedigirt  ist  nur  du  pactum  fiduciae. 


Digiii^iOü  by  Cookie 


—  224  - 


für  dnrchans  beglanlngt. 
Endlieh  darf 

3)  sur  UntentfitzttDg  wenigstens  aneb  die  Testamentsman- 
eipation  angesogen  worden  mit  ihrer  Cansa 
quo  to  inre  testamentum  facere  poasis  ete. 

Ein  Gmnd,  die  Anfnahme  in  das  Formnlar  gerade  nur 
auf  jene  beiden  eansae  —  donatio  nnd  fidneia  —  zn  besebrfta- 
ken,  ist  sebleehtbin  nicbt  elnsoseben;  weder  in  Besiebnng  auf 
diejenigen  eansae,  die  sieb  dnreb  ein  einfaebes  juristisches 
Scblag:wort  angeben  liessen,  s.  B.  .dotis  cansa  (Gai.  II,  63) 
noch  hinsicbtlicb  derer,  die  etwa  —  nach  Analogie  der  actio 
civilis  in  factum  —  eine  Umschreibung  erforderten,  lässt  sieb 
ein  Bedenken  erbeben:  Air  die  letaleren  kann  gerade  die  Ana- 
logie der  Testamentsmancipation  angerufen  werden. 

War  nun  aber  amgekebrt,  —  so  frage  icb  weiter  —  ne- 
ben der  eoncreten  Cansa  noch  die  Erwähnung  des  H.  S.  n.  I 
nöthig  oder  beschränkte  sich  dieselbe  etwa  nur  auf  gewisse 
Fälle?  Letzteres  hat  Huschke  behauptet:  der  U.  S.  n.  I 
soll  nur  bei  Schenkiinpcn  vorkommen,  um  das  in  der  Causa 
selbst  fehlende  Aequivalcnt  zu  schaffen,  bei  onerosen  Causae 
dagegen  (z.  B.  Dos)  bedurfte  es  des  H.  S.  n.  I  nicht  Ebenso 
schliesst  er  denselben  grundsätzlich  aus  bei  den  Maucipationen 
des  Familienrcehts  uud  bei  der  Testamentsmancipation. 

Diese  Ansicht  ist  nach  meinem  Dafliriialten  unbegründet; 
ich  behaupte  im  Gegcntlieil,  dass  jede  Mancipation,  die  nicht 
einen  effektiven  Preis  namhaft  machte,  den  H.  S.  n.  unus  auf- 
nehmen musste.  Auf  den  epitomirlen  (laius  (I,  6  §.  3)  will 
ich  freilich  kein  entscheidendes  Gewicht  legen  —  umgekehrt 
aber  auch  nicht  auf  den  ächten  Gaius,  der  den  Sesterz  gar 
nirgends  crAvUbnt,  Uberhaupt  aber  die  ganze  Mancipation  nur 
einseitig  und  fragmentarisch  vorlrägt. 

Dagegen  ist  die  Ansicht  liuschke's  jetzt  wohl  genügend 
widerlegt  durch  das  Mancipationsformular  bei  der  fiducia. 
Diese  begrfindet  weder  als  Pfand-  noch  als  Freundsebafts- 
fidneia  tti  den  Erwerber  eine  Sehenknng,  Uberhaupt  emen 
IneratiTen  Erwerb,  nnd  glciehwobl  findet  der  Sestens  seine  Er- 
wähnung. 


1)  üai.  II,  104. 

2}  Huschke  Nexum  S.  4d  Anm.  48.   Flav.  Syntroph.  p.  41. 
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Jene  Ansicht  ist  zugleich  ans  inneren  Grttnden  nnmOgUch. 
Die  Mancipation  ist  in  ihrer  Ersobeinnng,  in  ihrem  äOBSeren 
Zuschnitte  B aarkauf.  Dieser  setzt  aber  sweierlei  voraus: 
BeBtimmung  des  Preises  und  Bezahlung  desselben.  Ent- 
weder nun  man  überträgt  dem  aes  diese  beiden  Funktionen, 
wie  dies  z.  B.  die  entschiedene  Meinung  von  Leist  ist,  dann 
hat  daneben  irgend  eine  andere  Preisbezeichnung:  gar  keinen 
Sinn ;  ist  es  consequent,  die  Nennung  des  wahren  Preises  aus- 
zuschliessen ,  so  hat  auch  der  nummus  unus  schlechthin  gar 
keinen  Platz  in  der  Formel ,  und  jeder  Versuch  ,  seine  Er-  \ 
wähnung  zu  rechtfertigen,  läuft  auf  Spitzfindigkeiten  und 
Unklarheiten  hinaus.  Oder  aber  das  aes  ist  sammt  der  Wage 
—  blos  Zahlungsmittel,  dann  bedarf  es  daneben  noch  in 
allen  Fällen  einer  Angabe  des  Preises,  sei  es  eines  effektiven 
oder  eines  nominellen.  Die  onera  matrimonii  kann  man  hoc 
aere  aeneaque  libra  auch  nicht  einmal  imaginär  zuwiigen. 
Darin  nun  scheint  mir  der  Fehler  von  lluschke  zu  liegen, 
dass  er  zwischen  diesen  beiden  Auflassungen  hin-  und  her- 
schwankt; bald  ist  ihm  das  Erz  beides,  imaginärer  Preis  und 
imaginäres  Zahlungsmittel,  bald  blos  das  letztere. 

Jede  liandpalion,  —  dies  ist  unser  fiesultat,  —  enthält 
die  An|<libe  dnes  Kaufpreises,  sei  es  eines  effisktiren,  womit 
dann  zngleieh  der  Kanf  als  effektive  Causa  des 
Gesehftftes  eonstatirt  ist,  oder  eines  nominellen.  Dieser 
kann  allein  vorkommen;  es  kann  daneben  aber  anch  die  con- 
crete  eansa  —  sofern  diese  nieht  effektiver  Kanf  ist  —  mitan- 
gegeben sein').  — 

Wie  gestalten  sieb  nnn  aber  die  positiven  Wirkungen 
einer  solchen  mancipatio  H.  S.  nnmmo  nno  ? 

Die  zwölf  Tafeln  verlangen  flir  den  Eigentbnmserwerb 
anf  Grund  des  Kaofes  Zahlung  des  Kaufpreises.  Dieses  £r- 
foidemifls  hat  selbstverstlndlich  gegenüber  dem  nummus  unus 
gar  keine  reale  Bedeutung;  niebt  als  ob  er  nicht  gezahlt  wer- 
den konnte  —  er  ist  nicht  imaginSr  in  diesem  Sinne  —  aber 

1)  Ob  die  Nichterwähnung  der  Sestertius  Niclitigkeit  des  Oeschiifts 
zur  Folge  hatte,  ist  eine  Frage,  die  ohne  Zweifel  zu  verschiedenen 
Zeiten  verschieden  beantwortet  wurde.  Allein  die  grössere  oder  gc- 
lingere  Leiehtigkeit,  mit  der  tloh  die  Praadt  Uber  die  FdnnHebkoiteii 
Umw^gietien  mochte,  ittnatllriich  für  die  theoratisehe  E^tfcenntniM  thier 
Bedeutniig  ohne  sllm  Sbilhiai. 
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er  braucht  nicht  gezalilt  -m  werden,  da  er  fUr  den  Empfäuger 
keinen  effektiven  Werth  hat. 

Liegt  also  in  Wirkliclikcit  eine  anderweitige  Causa  vor,* 
Schenkung,  Dos  u.  s.  w.,  so  gebt  das  Eigenthum  ohne  Wei- 
teres Uber. 

Es  kann  aber  auch  ein  ctlVktiver  Kauf  bestehen,  der  nur 
aus  besonderen  (keineswegs  uuhiutereu  und  uuerhiubten)  Grün- 
den im  Formular  als  ?cnditio  nummo  nno  erseheint. 

Ist  nun  hier  der  Eigenthumsttbergang  abhängig  von  der 
Bezablung  des  efTektiven  Preises,  oder  ist  doreh  die  Faaamg 
des  Formnlftrs  die  rechtliche  Erheblichkeit  desselben  für  die 
Hancipation  Überhaupt  ausgeschlossen? 

Die  Wichtigkeit  dieser  Frage  wird  Niemand  yerkennen: 
von  der  Antwort  hängt  es  ab,  ob  die  Hancipation  von  den 
Parteien  als  sogenanntes  FonnalgeschSft  bentttat  werden  kann. 

Ein  sicheres  äusseres  Argnment  ftlr  die  Beantwortung 
weiss  ich  nicht  Indessen  kann  doch  die  Henrorhebang  der 
anderweitigen  Causa  neben  dem  Sesterz,  wie  wir  sie  fUr 
Schenkung  und  Fidada  als  nachgewiesen  annehmen  und  aneh 
anf  alle  anderen  Fälle  ohne  Weiteres  erstrecken  dttrfen, 
einen  Fingerzeig  gewittiren. 

Man  kann  nicht  sagen,  dass  diese  Erwähnung  ^schah, 
^^^1  eichsam  um  dem  Sesterz  einen  materiellen  Halt  zu  geben« 
Denn  der  Sesterz  konnte  aueh  ebenso  gut  allein  vorkommen. 
Bei  der  Fidueia  Hesse  sich  der  Grund  der  Erwähnung  etwa 
darin  erblicken,  dasa  der  Znsammenhang  mit  dem  nachfolgen- 
den pactum  fidueiae,  das  ausserhalb  des  Formulars  fällt,  ge- 
wahrt bleilie.  Dieser  Grund  würde  jedenfalls  bei  der  Schen- 
kung wegfallen.  Aber  fllr  alle  Fälle  lässt  sich  der  gemein- 
same materielle  Grund  denken ,  dass  durch  die  positive  Con- 
statirung  der  Causa  die  Annahme  eines  effektiven  Kaufs  und 
damit  die  Frage  nach  der  Bezahlung  des  Kaufpreises  ausge- 
schlossen war. 

Dieser  Fingerzeig  führt  uns  also  dazu,  die  zweite  -Utcr- 
native  su  verneinen.  Wäre  damit  alles  in  (hdimng,  dass  in 
das  Formular  die  venditio  II.  8.  nummo  uno  aufgenommen 
wird,  so  ist  die  Angabe  der  effektiven  Causa  ganz  üi)ei  Ilüssig: 
sehr  nothwendig  dagegen  ist  sie,  wenn  es  eben  von  ihr»y  ße- 
schaffenheit  abliängt,  oh  alles  in  Ordnung  ist. 

Aber  auch  ohne  diesen  Fingerzeig  wUrdeu  wir  aus  andern 


Digitized  by  Google 


— .  227  — 


GrOndeD  zu  denuelben  Beniltate  kommoi.  Das  GeaetB  Terlangt 
die  Bezahlnng  des  Kaufpreises.  Nun  haben  wir  hier  einen 
sweifaehen  Eanf,  effektiven  nnd  nominellen.  Begnügen  wir 
uns  mit  der  faktiseh  völlig  irrelevanten  Bezahlung  des  Sesterz, 
so  verbüiden  wir  offenbar  mitdervenditionunmioiipo  eineFiktion; 
wir  legen  ihr  die  Wirkung  bei,  als  ob  auf  ihrer  Grundlage 
der  Kauf  abgesehloflsen  und  vollzogen,  als  ob  die  Sache  wirk- 
lich die  Gegengabe  gegen  den  nummus  unus  wftre.  In  Wahr- 
heit ist  sie  aber  die  Gegengabe  gegen  den  effektiven 
Preis:  dieser  ist  durch  die  venditio  nummo  uno  weder  absor- 
birt,  noch  creditirt,  noch  bezahlt.  Man  möge  sich  dagegen 
nicht  auf  die  unzweifelhafle  Thatsache  berufen,  dass  ja  auch 
in  Beziehung  auf  die  Auctoritas  das  Geschäft  nach  dem  Inhalt 
der  Mancipation,  nicht  nach  dem  effektiven  Kauf  beurtheilt 
wird:  der  nominelle  Preis  erzeugt  auch  nur  eine  nominelle, 
d.  h.  gar  keine  Auctoritas.  Wer  sieht  nicht,  dass  beide  Ver- 
hältnisse verschieden  liegen?  Denn  in  der  Auctoritas  tritt  die 
obligatorische,  d.  h.  die  auf  die  Contrahenten  beschränkte 
Wirkung  des  Verkaufs  hervor :  auf  diese  Wirkung  können  sie 
verzichten,  indem  sie  es  unterlassen,  den  Kauf  durch  Mancipa-  • 
tion  zu  vollziehen;  oder  indem  sie  derselben  eine  (1  estalt  ge- 
ben, die  die  Entstellung  einer  etlektiven  Gewährspflicht  aus- 
schliesst.  Dort  handelt  es  sich  dagegen  um  dingliche  Wir- 
kungen, die  der  Willkür  der  Parteien  von  vorneherein  entzo- 
gen sind.  Die  Einzelnen  können  nicht  die  Voraussetzungen 
des  Eigenthumserwerbs  beliebig  abändern,  weder  direkt  noch 
indirekt.  Wenn  die  Contrahenten  die  Gewährleistung  aus- 
schliessen,  so  können  sie  doch  nicht  bewirken,  dass  das  Eigen- 
thum einer  res  nianeipi  durch  blose  Tradition  übergeht;  und 
ganz  ebensowenig  können  sie  die  Vorschrift  der  Preiszahlimg 
dadurch  illusorisch  machen,  dass  sie  einen  Nominalpreis  au 
Stelle  des  cfTcktiven  in  das  Formular  setzen.  — 

Die  specifische  Wirkung  der  venditio  H.  S.  nummo  uno 
bei  unterliegendem  ctVektiven  Kaute  ist  also  eine  negative  — 
Ausschluss  der  Auctoritas.  Das  positive  Erforderniss  der  Preis- 
zahlung (oder  Crdditirung)  zur  Begründung  des  Eigenthums- 
erwerbs  wird  dadurch  nicht  alterirt. 

Ist  dem  aber  so,  dann  kommt  auch  jede  andere  Causa 
hksofeme  in  Betracht,  als  es- sich  um  den  Kachweis  handelt 
dass  kein  effektiver  Kauf  in  Mitte  liegt  Und  gerade  hier« 

15* 
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bewährt  sich  nun  eben  der  Werth  der  sofortigen  Angabe  der 
Gansa  in  dem  Geschäfte  selbst. 

Jetzt  erst  zum  Schlüsse  lässt  sich  die  Frage  genauer  be- 
antworteo,  welche  Funktion  die  vemlitio  nunimo  uno  innerhalb 
der  Mancipatiou  hat,  ob  eine  materielle,  oder  ob  lediglieh  eine 
formelle;  und  im  letzteren  Falle,  wie  dieselbe  aufzufas- 
sen ist. 

Dass  der  venditio  nummo  uno  eine  materielle  Bedentting 
(natürlich  im  juristiHcben  Sinne)  zukommen  kann,  beweist  ein- 
fach der  Umstand,  dass  nie  ganz  fUr  sich  allein,  als  forndoses 
selbständiges  Geschäft  existirt.  Und  so  mllssen  wir  ilir  auch 
innerhalb  der  Mancipatiou  eine  materiell- rechtliche  Bedeutung 
beilegen  —  nämlich  in  Beziehung  auf  alle  die  causae,  welche 
eine  unmittelbare  rechtliche  Relevanz  nicht  haben,  die  also  nur 
im  Wege  der  venditio  nanmio  uno  zur  rechtlichen  Existenz  ge- 
langen können.  Sie  ist  hier  die  immanente  materielle  Gansa  der 
Mandpation  j  jener  Zweek  alier  iai  das  faktisehe  Motiv  daftr, 
dass  gefade  eine  venditio  nommo  «do  abgesoMossenirordeii  ist 

Ganz  anders  aber  verhält  es  sieh,  wo  der  efifektive  Zweck 
selbst  als  unmittelbar  wirksam  anerkannt  ist  Zwei  nmterielle 
Zweeke  k((nnen  nieht  auf  einem  nnd  demselben  Pmikte  sosam- 
mentreffen.  Die  venditio  nmnmo  ono  hat  hier  also  eine  for- 
melle Bedentong.  Dies  ist 

1)  vor  Allem  einleachtend  da,  wo  ein  effektiver  Kanf  zn 
Gnmde  liegt  Dieser  konnte  Ja  ebenso  gat  selbst  in  der  Man- 
eipationersefaeinen,  nnd  wenn  statt  dessen  der  nnmmos  nnns 
genannt  wird,  so  hat  dies  eine  rein  formelle  Bedentang.  Dieses 
Verfahren  kann  dann  wieder  bemben 

a)  auf  individuellen  Gründen,  indem  die  Parteien  nieht 
wollen,  dass  Zengen  nnd  Publikum  den  Preis  erfahren,  zu- 
gleich aber  auch  in  einer  unverkennbaren  Weise  dargethan 
werden  soll,  dass  der  genannte  Preis  nur  ein  nomineller,  nicht 
etwa  ein  simulirter  ist  Die  beabsichtigte  (larantie  ist  in  die- 
sem Falle  durch  Stipulation  herbeizuführen.  Oder 

b)  auf  Gründen,  die  in  der  juristischen  BeschafVenbeit  des 
Geschäfts  beruhen.  DicWirksamkeitdesselben  soll  verkürzt 
werden;  um  die  Garantie  aus  zu  sc  hl  i  essen,  wird  blos  ein 
Nominalpreis  genannt  Von  dieser  speciüsch  juristisoben  An- 
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wcndun^^  (Ich  inimmas  tinn»  als  Sarrogst  des  verom  pretiam 

war  schon  oben  die  licde. 

2)  Anders  verhält  es  sich  in  Beziehung  auf  alle  andern 
Causac.  Diese  haben,  aucli  nachdem  sie  im  Uebrigcn  längst 
als  unmittelbar  rechtswirksam  anorl^annt  waren  —  fllr  die  Tra- 
dition, die  Usucapion,  die  Publiciana  u.  s.  w.,  keinen  unmittel- 
baren Zutritt  in  die  Mancipation;  denn  diese  ist  und  bleibt 
als  Kauf  zugerichtet.  Formell  hat  es  also  bei  der  alten  Ein- 
richtung sein  Bewenden :  venditio  nummo  uno,  zu  welcher  sich 
die  effektive  Causa  als  Motiv  verhält.  Aber  indem  eben  diese 
Causa  in  anderen  Beziehungen  unmittelbar  wirkt,  so  dass  es 
z.  B.  Niemanden  mehr  einfällt,  eine  res  nec  maneipi  zum 
Zweck  der  Schenkung  nummo  uno  zu  verkaufen,  so  tritt  nun 
zu  Tage,  dass  innerhalb  der  Mancipation  dieser  Verkauf  nur 
nm  der  formellen  Struktur  des  Geschäfts  willen  beibehalten 
wird,  daher  selbst  reine  Formalität  ist 


Nach  dem  Gesagten  brauche  ich  kaum  noch  hinzuzufügen, 
dass  ich  der  venditio  nummo  uno  ein  sehr  hohes  Alter  beilege'). 
Am  spätesten  mag  sie  vielleicht  als  Surrogat  des  effektiven 
Kaufes  zugelassen  worden  sein,  so  dass  die  Mancipation,  die 
nicht  den  wahren  Preis  enthielt,  nichtig  war.  Ein  gewisser 
äusserer  Anhaltspunkt  fUr  diese  Meinung  liegt  in  Folgendem: 
PI  an  tu  8  schliesst  in  Fällen,  wo  keine  Garantie  ttbernonimen 
werden  sollte,  die  HandpatioD  ganz  ans,  wie  die  oben  ange- 
niirten  Stellen  ergeben:  im  späteren  Bechte  wnrde  derselbe 
Zweck  dnrdi  mancipatio  nüt  yenditio  nnnuno  nno  erreicht* 
Dort  tritt  noch  die  Mancipation  in  ihrer  Einheit  auf:  die  Wir- 
kungen lassen  sich  nicht  trennen;  entweder  ganz  oder  gar 
nicht  Das  spätere  Beeht  hat  in  dem  nnmmns  mms  das  Mittel, 
die  Anetoritas  anaznschliessen  nnd  gleichwohl  deh  sofortigen 
Eigenäinmsttberganz  zn  ermöglichen. 

Aber  freilich,  wer  mag  am  Ende  ans  solchen  plantlnisehen 
Aeossernngen,  die  reiner  Zafall  sein  kOnnen,  sichere  historische 
Schillsse  ableiten?'). 

1)  Deslialb  findet  andi  nicfat  Brritsiing  pro  eistore,  sondern  pro. 
donato  n.  s.  w.  statt  L.  6  D.  pro  don.  (4l,  6). 

2)  Insbesondere  die  aoxae  deditio  nnd  die  TettanwntBmsneipation 

setzten  von  jeher  den  numinus  unns  voraus. 

3)  £■  ist  noch  ein  Wort  Uber  die  Ansicht  von  Leist  a.  a.  0. 


Digitized  by  Google 


—  2ao  — 

'      §.  25, 

Ich  fasse  nanmehr  die  Besnltate  der  gamen  bisheriges 
Untersuchung  in  einige  S&tze  zasammen,  um  darnach  den  Cha- 
rakter der  Mancipation  endgiltig  zu  bestimmen. 

I.  Die  Mancipation  ist  ursprünglich  der  mit  Eigenthuma- 
garantic  verbundene  Baarkauf  gewisser  Sacbcn. 

II.  Die  erste  Veränderung  war  die,  dass  die  Preiszahluug 
innerhalb  des  Geschäftes  nicht  mehr  wirklich  vollzogen,  son- 
dern nur  noch  durch  Erz  und  Wage  bildlich  nachgemacht 
wurde.  Diese  Veränderung  trat  als  Möglichkeit  —  mit  Rück- 
sicht auf  das  BedUrlniss  des  Creditirens  —  schon  vor  den 
zwölf  Tafeln  ein;  durch  die  Einfühning  des  gcniUnzton  Cleldes 
wurde  sie  zur  Nothwendigkeit  und  gab  dem  üeschätte  eiuen 
eigcnthUmlichen  Charakter. 

III.  Dieser  Charakter  besteht  in  der  zweiten  Pe- 
riode der  Entwicklung  darin,  dass  die  Mancipation  zwar  immer 
noch  den  Baarkauf  darstellt,  aber  nicht  mehr  alle Bestand- 
theile  desselben  als  reale  in  sich  schliesst.  Sie  ist  aber  kein 
symbolisches,  sondern  —  soweit  sie  ein  scheinbares  Ele- 
ment enthält  —  ein  imaginäres  Geschäft.  Eben  dieses 
Imaginäre  bezieht  sich  aber  blos  auf  die  Bezahlung.  Die 


S.  159—179  hfnzuzunigen.  Dieselbe  stimmt  mit  der  hier  entwickelten 
im  allgemeinsten  Resultate  iiberein,  indem  sie  dtMi  Zwec  k  der  venditio 
nummu  uuo  darin  erblickt,  um  der  Mancipation  den  äusseren  Charakter 
als  Kanf  sn  mAreii.  Aber  weiter  reieht  anch  die  Uebertinstimmiuig 
Bichi  Denn  1)  fiurt  Leist  die  n.  u.  alt  «simnllrtea'*  Kauf,  der 
eigentUeh  nichtig  und  nur  anmahiuweiae  von  der  Beditioidnaog  an- 
erkannt ist.  2)  Nach  Leist  Ut  venditio  nummo  uno  die  —  aoMer- 
halb  der  Mancipation  stehende  —  materiell-eimulirte  Causa,  zu  deren 
civilrechtlicheu  Perfektion  die  Mancipation  als  iicn^jiuäres  (Geschäft  hin- 
zutritt, wobei  dann  3)  völlig  unerklärt  und  unerklärlich  bleibt,  wie  der 
H.  8.  n.  I  aach  in  das  Formular  seltwt  hineinkommt  und  wie  sich  da- 
■elbit  Seston  nnd  Aes  mit  einander  Tertragen  (vgl.  Baaieiitlicb  8.  162 
oben).  Endlich  4)  ignorirt  Leist  TOllig  die  Venditio  nnnuno  nno  bei 
zugrundeliegendem  effektiven  Kauf,  wodurch  ihm  die  eigenthUudichen 
Schwierigkeiten  ganz  entg'^hen.  die  liier  in  Beziehung  auf  Preiszahlung 
eintreten.  In  Beziehung  auf  das  Alter  der  v.  n.  u.  stimme  ich  mit 
Leist  Uberein.  —  Vgl.  noch  Mommsen,  Geschichte  des  römischen 
MUnzwesens  8.  303. 
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andern  Momente  des  Baarkaufs  kommen  naeli  wie  vor  zur 
realen  Existenz.  Njimeutiicb  enthält  die  Mancipation  die  An- 
gabe des  Kaufpreises. 

IV.  Der  Widerspruch,  welcher  sich  hiernach  zwischen 
der  äusseren  Erscheinung  und  der  inneren  Wesenheit  des  Ge- 
schäfts ergi])t,  wird  nicht  etwa  dadurch  ausgeglichen,  dass  sich 
mit  dem  imaginären  Tlieile  zugleich  eine  Fiktion  verbindet. 

Vielmehr  greilt  die  Bestimmung?  der  zwölf  Tafeln  ein, 
dass  die  Wirksamkeit  der  Mancipation  in  ihren  realen  Bcstand- 
theilcn  abliäng'ig  ist  von  dcv  aussj-ilialb  des  Geschäfts  erfol- 
genden Zahlung  (oder  Creditirung)  des  Kaufpreises.  Während 
also  plastisch  und  ästhetisch  die  Mancipation  als  der  f^aiize 
Kauf  erscheint,  ist  sie  in  Wirklichkeit  die  eine  Seite  dessel- 
ben. Der  Kauf  ist  auch  jetzt  juristisch  noch  Kauf  7A\g  um 
Zug  (wobei  an  Stelle  der  Zahlung  das  Surrogat  des  Credits 
mit  gleicher  Wirkung  treten  kann,)  nur  dass  beide  Ztige  nicht 
mehr  durch  die  äussere  Einheit  des  Geschäftes  umschlossen 
sind,  sondern  in  zwei  Geschäfte,  die  sich  in  ihrer  Wirksam- 
keit gegenseitig  bedingen,  auseinanderfallen*).  Gegen- 
ttber  diesem  thatsächlichen  Dualismus  wird  dieEin- 
heit  des  Kaufes  gewahrt  in  dem  vorhergehenden 
Kaufvertrag,  der  aber  damit  noch  keineswegs  sofort  znr 
Klagbarkeit  gelangt  zu  sein  brancht 

V.  Ks  ist  von  selbst  einleuchtend,  dass  die  Mancipation 
in  dieser  Auwendung  kein  formelles,  sondern  schlechter- 
dings nur  ein  materielles  (leschäft  ist,  ein  Stück  vom  Kauf, 
welches  ohne  das  hinzukommende  andere  Stück  gar  nicht  zur 
Wirksamkeit  gelangt. 

VI.  Der  Kauf  konnte  unbeschadet  seiner  juristischen  Gil- 
tigkcit  auch  mit  dem  Minimalpreis  von  einem  Sesterz  abge- 
schlossen und  hiemit  zum  Organ  anderweitiger  ökonomischer 
Zwecke  gemaclit  werden.  In  dieser  Gestalt  konnte  er  auch  in 
der  Mancipation  erscheinen,  sei  es  um  die  Wirkungen  des  ef- 
fektiven Kaufes  abzuschwächen ,  sei  es  um  die  Mancipatio!! 
llir  andere  efliektive  Zwecke  zugänglich  zu  machen. 

1)  Dass  die  Zahluug  des  Kaufpreises  in  ander  er  We  ise  von  der 
hinzukommenden  Mancipation  bedingt  ist,  als  diese  von  jener,  bedarf 
nicht  der  Ausführung. 
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VII.  Auch  in  dieser  An wcuduiig  erscheint  nnn  zonächst 
die  Maneipation  nicht  als  abstrakt  -  formelles  Geschäft :  auch 
enthält  sie  nicht  nur  die  officielle  eansa  emtioniSy  sondern  es 
kuiB  daneben  aacb  die  effektive  Garaa  —  soferne  aie  nidil 
Kanf  ist  —  snm  Aosdniek  gelangen. 

VIII.  Dagegen  bat  allerdings  die  venditio  nnmmo  nno 
später  wesentlich  nur  eine  formelle  Bedeutung, die  Stniktur 
des  Geschäfts  als  Kanf  zn  wahren.  Sie  ist  aber  weder  Symbol 
noch  Image  noch  Fiktion,  und  unterscheidet  sich  auch  einiger- 
massen  von  den  sonstigen  negotia  dicis  gratia. 

IX.  Eben  weil  sie  nicht  Fiktion  ist,  befreit  sie  im  Falle 
des  zu  Grunde  liegenden  effektiven  Kaufs  den  Eigenthums- 
ttbergang  nieht  Yon  dem  Erfordernisse  der  Preiszablung.  Ea 
ist  daher  aneh  die  Maneipation  mit  venditio  nnmmo  nno  kein 
abstraktes  Geschäft,  sofern  man  danmter  ein  solches  ver- 
steht^ das  von  dem  nnmittelbaren  leehtlichen  Zusammenhange 
mit  der  Cansa  losgelöst  ist;  man  konnte  sie  ein  formelles  Ge- 
schäft nur  in  einem  ganz  andern  Sinne  nennen,  insofeme  die 
wahre  Causa  in  ihr  nicht  nothwendig  und  nicht  direkt  zur 
Darstellung  gelangt  >)• 


1)  Ich  anterscheide 

1)  Geschäfte,  die  mit  ihrer  Causa  fn  unmittelbarem  juristisclu  n 
ZoBammcnhang  stehen  und  difsellx»  auch  zum  Ausdruc  k 
bringen  (Maneipation  ala  äcliter  Kauf);  materiell  in  der 
Erscheinung  —  materiell  in  der  Wirkung:  beides  identisch; 

2)  GesehSflte»  die  mit  ihrer  Canaa  in  unmittelbarem  jaristischen  Zu- 
sammenbaage  stefaeii,  sie  aber  niebt  nun  munittelbareo  Aos- 
dmek  biia^  (llaaelpetloii  mit  venditio  o.  n.)  —  mateiiell 
in  der  Erseheinang  —  materiell  In  der  Wliknug:  beides  ver- 
schieden ; 

3)  Geschäfte,  die  eine  Causa  zum  Ausdruck  bringen,  ohne  mit 
einer  Causa  im  unmittelbaren  Zusammenhang  zu  stehen,  die  wie 
materielle  aussehen  und  formelle  sind,  z.  B.  die  Acceptilation, 
der  WeeliseL  Die  anegesproebene  Cnisa  ist  btar  imaginär, 
die  wirUiehe  kommt  nIeht  unmittelbar  in  Betracht;  materiell 
in  der  Erscheinung,  formell  in  der  Wirkung ; 

4)  Geschäfte,  die  weder  eine  Causa  zum  Ausdruck  bringen,  noeh 
mit  einer  .sulchen  in  unmittelbarem  Zusammenhang  stehen 
(schicchtiiin  abstrakte,  z.  B.  Stipulation);  formell  in  der  Er- 
scheinung, formell  in  der  Wirkung. 
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Anders  verhält  es  sich  mit  den  Mancipationen  des  Fami- 
lienrechtes,  die  eine  vermügensrecbtlichc  Causa  nicht  haben; 
und  der  Umstand,  dass  Gaius  von  diesen  zuerst  spricht,  hat 
seiner  ganzen  Darstellung  den  einseitigen  und  lllckenhaften 
Charakter  gegeben,  der  uns  den  klaren  Einblick  erschwert. 

X.  In  Beziehung  auf  den  Eigenthumsenverb  besteht  liic- 
nach  kein  Unterschied  zwischen  beiden  Arten  der  venditio, 
wohl  aber  hinsichtlich  der  obligatoriBchen  Wirkung,  die  nur 
im  einen  Fall  eintritt 

Endlich 

XI.  Jede  Maneipation  des  spftteren  Bechts  bat  einen  ima- 
ginfiren  Bestandtbeil:  aes  et  libram. 

Alles  Andere  an  ihr  kann  wahr  sein  (ächter  Kauf). 

Es  kann  aber  anch  die  Causa  auf  Schein  beruhen  (ven- 
ditio nummo  uno).  Dann  haben  wir  eine  Combination  von 
Imaginärem  und  Nominellem,  ein  Soheingeschäft  gesteiger- 
ter Art. 

Nicht  damit  darf  endlich  verwechselt  werden,  dass  die 
ganze  Maneipation  —  unter  Lahmlegung  ihrer  normalen 
Wirkungen  —  dicis  causa  vorgenommen  sein  kann.  Dies  ist 
der  Fall  beim  testamentum  per  aes  et  libram.  Dasselbe  ent- 
hält einmal  dieselben  Scheinbestandtheile,  wie  jede  mancipatio 
H.  S.  nummo  uno ;  ausserdem  aber  ist  sie  selbst  in  ihrer  To- 
talität ein  Scheingeschäft 


1)  GaL  II,  204. 
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Drittes  Kapitel.  . 

Erweiterung  der  Mancipatioii.  lubbesou- 
dere  leges  und  pacta. 

§.  26. 

Wir  haben  die  Haneipation  bieher  in  ibrer  typischen  Ge- 
stalt ine  Aoge  gefasst,  der  gegenllber  eich  die  Aufgabe  der 
Parteien  einfach  darauf  beschritokt,  die  ooncreten  Namen  und 
Beaeichnnngen  einsosetzcn. 

Es  unterliegt  nun  Iceinem  Zweifel,  dase  dieser  typi- 
sche und  wesentHohe  Inhalt  auch  durch  Zustttse  im  einsei- 
nea  Falle  erweitert  werden  kann.  Zu  den  concret  gefassten 
Essentialien  kSnnen,  —  um  hei  der  herkömmlichen  Schulter- 
minologie an  bleiben  —  auch  Accidentalia  hinzutreten. 

Um  80  schwieriger  aber  ist  die  Frage,  von  welcher  Be- 
schaffenbeit  diese  Zusätze  sind  und  bis  au  welcher  Gränzc 
ihre  Zulässigkeit  reicht.  Wir  liaben  schon  gelegentlich  die 
Wahrnehmung  gemacht,  dass  iu  dieser  Beziehnng  die  Ansich- 
ten weit  auseinandergehei).  Denn  die  P>age  nach  dem  inneren 
Grunde  der  Giltigkeit  solcher  Neben bestimmangen  ist  nicht  so 
ganz  leicht  zu  beantworten:  wir  haben  es  dabei  mit  einigen 
Ausdrtleken  zu  thun,  lex  und  pactum,  die  die  Quellen  in 
vielfacher  und  vieldeutiger  Weise  gehrauchen  ')  und  an  wel- 
cher die  ncnere  Literatur  zuweilen  das  Wort  des  Dichters  be- 
währen zu  wollen  scheint,  dass,  wo  Begriflfe  fehlen,  zu  rechter 
Zeit  ein  W^)rt  sich  einzustellen  pHi  ^rt. 

Wenn  daher  in  irgend  einem  Abschnitt,  so  ist  gerade  hier 
die  analytische  Untersuchung  unumgänglich  nütliip.  Die  ein- 
zige Möglichkeit,  um  in  diesen  Dingen  zur  Klarheit  und  zu 


1)  Den  Cultus,  den  Neuere  mit  der  Nuncupatio  treiben,  haben  al- 
lerdings die  Quellen  kaum  verschuldet. 
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einer  gesicherten  Grnndlage  zu  gelangen,  ist  die,  mit  der  Prü- 
fung der  einzelnen  Zusätze  den  Anfang  zu  machen,  und  das 
also  kritisch  gesichtete  Material  alsdann  auf  Principien  zui  iick- 
zuftihren,  wobei  sich  ganz  von  selbst  Gelegenheit  geben  wird, 
die  BegriÜ'e  lex,  pactum,  u.  8.  w.  in  ihrer  Bedcataog  und 
Brauchbarkeit  (für  die  Synthesis  zu  untersuchen. 


Ich  beginne  mit  derjenigen  Erweiterung,  die  am  sicher- 
sten beglaubigt  und  auch  innerlich  am  unbedenkliclistcn  ist. 

Es  können  bei  der  Mancipation  Servituten  zu  Gunsten 
des  Veräusserers  abgezogen  und  zurückbehalten  werden, 
und  zwar  sowohl  Prädi;il-  als  Personalservituten. 

Dieselbe  Möglichkeit  besteht  bei  der  Injurecession, 
wogegen  Abzug  vou  Servituten  bei  der  Tradition  ausge- 
schlossen ist. 

l>ber  diese  Sätze  geben  uns  einige  Stellen  von  Paulus 
in  den  vaticauischen  Fragmenten  den  bündigsten  Aufschluss: 

§.  47.  Per  mantipationem  deduei  ususfruetus  potest,  non 
etiam  transferri.  Per  do  lege  legatum  et  per  in  iure  cessio- 
nem  et  deduci  et  dari  potest. 

§.  48.  In  re  nec  mancipi  per  traditionem  deduci 

osusfmctus  non  potest :  nec  in  homine  si  peregrino  tradator: 
cirili  enim  actiime  constitiQi  potest»  non  traditione  quae  iuris 
gentinm  est^). 

Aach  ist  uns  durch  die  nftmliche  Quelle  das  Formnlar 
erhalten,  wie  es  sich  in  diesem  Falle  gestaltete: 

%,  50.  Emtus  mihi  esto  pretio  dedncto  usufructu. 

'  Der  Abzug,  sehloss  sich  also  nicht  an  die  Behauptung  an: 
hanc  rem  meam  esse,  sondern  an  den  Kauf.  Formell  w8re 
aueh  das  Krstere  mOglich,  wie  die  Injurecession  beweist,  bei 
welcher  sich  die  Deduktion  gar  nirgends  anbringen  IMsst,  als 
im  Anschluss  an  die  Vindicationsworte: 

Aio  huno  ftmdum  menm  esse  deducto  usufructu. 
An  und  für  sich  kommen  ja  ohne  Zweifel  beide  Formnli- 
mngen  im  nächsten  Erfolg  genau  'auf  das  NXmliche  hinaus: 
der  is  (fnndns),  wie  er  bei  Anwendung  des  zweiten  Formulars 
als  Kaufsobject  bezeichnet  wUrde,  wäre  eben  der  fundus,  so 
wie  er  im  yorhergehenden  Satze  näher  beschrieben  ist 

1)  Hievou  wird  unten  weiter  die  Bede  sein. 
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Und  gleichwohl  sind  beide  Formehi  theoretfsch  nicht 
gicicbwcrthig.  Denn  in  der  lujurecession  vindicirt  der  Erwer- 
ber lediglich  dem  Veräusserer  gegenüber;  er  kann  daher 
anefa  nur  to  vindieiren,  wie  er  eben  dieflem  gegentlber  be- 
rechtigt ist,  also  unter  Abzug  der  Serritat Dagegen  hat, 
wie  wir  gesehen,  hn  Mandpationafonnalar  die  Behauptung 
rem  meam  eese  aio  den  Zweds,  die  Oewtthrecbaftspflicht  des 
Veriossemden  sn  begründen.  Diese  aber  ist,  anch  wo  ihm 
seihst  eine  Senritot  vorbehalten  wird,  Dritten  gegentlber  eine 
unbeschränkte:  trotz  der  yorbehaltenen  Servitut  vindidrt  der 
Erwerber  einfach:  hnnc  fimdum  meum  esse  nio,  und  für  diese 
Behauptung  muss  der  Anotor  jedem  Dritten  gegenüber  ein- 
stehen. 

Im  Uebrigen  besteht  keine  Veranlassung,  uns  bei  diesem 

Verbältnisse  länger  aufzuhalten  Es  ist  einleuchtend ,  dass 
diese  Dedaktion  den  Charakter  der  Mancipation  als  eines  Baar- 
kanfes  schlechterdings  wahrt:  sie  erzeugt  keinerlei  obligatori- 
sche Wirkungen  sie  begründet  eine  der  Sache  anhaftende 
Beschränkung  und  ist  daher  im  eigentlichsten  und  buchstäb- 
lichsten Sinne  —  wenn  man  auf  den  Ausdruck  Werth  legt  — 
dne  lex  rei  dicta 

§.  27. 

Während  nun  der  Abzug  der  Servitut  ein  Vorgang  ist, 
der  lediglich  den  rechtlichen  T'mfang  des  Kaufobjects  — 
denn  so  werden  wir  uns  im  Sinne  des  älteren  Kechtes  aus- 
sprechen dürfen,  —  beschränkt,  so  beziehen  sich  alle  an- 
dern denkbaren  Nebenberedungen  gar  nicht  mit  unmittelbarer 
dinglicher  Wirkung  auf  die  Sache     sondern  sie  modiüciien 


1)  Dritten  Pereoneii  gegenüber  kann  trotz  der  Servitut  die  Sache 
einfach  vindicirt  werden.   L.  25  pr.  D.  de  V.  S.  (50,  16). 

2)  Die  fB  §.  50  der  Yat  firag.  beiiohtete  OoDtroTeiie  btetat  Ihie 
Schwierigkeiten  dar;  sie  kann  eist  unten  (S.  240)  besproehen  werden. 

3)  Selbstverständlich  auch  keine  Garantiepflioht  fUr  den  Erwerber. 

4)  Ueber  den  Sprachgebrauch  handle  ich  unten  im  Zusammenhaag« 

5)  Denn  es  gibt  —  abgesehen  vom  Pfandrecht,  wovon  unten  — 
eben  gar  keine  andere  Beschränkung  einer  Sache  als  die  Ser- 
vitut (und  im  Anachlusiie  daran  Superlicies,  Veutigal  und  Empbyteuaia). 
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irgendwie  den  Anstauscli  als  solchen  und  wirken  also  zunächst 
auf  den  in  der  Mancipation  enthaltenen  Vertrag. 

Dieser  Vertrag  aber  ist  unmittelbarer  Austausch  von  Waarc 
und  Geld,  Baarkauf.  Die  äussere  Erscheinung  des  Baarkaufs 
blieb  auch  dann  noch  gewahrt,  als  die  eine  Leistung  nur  ima- 
ginär vollzogen  wurde. 

Halten  wir  nun  an  dem  Satze  fest,  dass  jedes  Geschäft 
nur  solche  Nebcnberedungen  und  Nebenbestimmnngen  zulässt, 
die  seinem  Wesen  und  seiner  juristischen  Struktur  nicht  wi-  - 
derspvechen,  so  gewinnt  derselbe  für  uns  die  concrete  Fas- 
suu^^:  die  Mancipation  kann  keine  Nebenbestim- 
mungen aufnehmen,  die  ihrer  Struktur  alsBaarkauf 
widersprechen. 

1)  Vor  Allem  ist  die  Belegung  einer  SuspensiTbe* 
dingung  ganz  andenkbar;  weder  in  dem  Vorderaats  aio 
nodi  in  dem  zweiten Sals  eaque  bat  dieselbe  eine  Stelle.  Denn 
Bedingungen  sind  nnr  da  m(^ch,  wo  sieh  der  Wille  als  ein 
erst  90  ToUziebender  nanifestirt,  nicht  aber  da,,  wo  er  sich 
in  der  Scbaflfbng  einer  vollendeten  Tbatsache  verkörpert; 
bedingte  Thatsachen  gibt  es  nicht  Gerade  in  ihrer  eigen- 
tiittmlichen  Stmktnr  liegt  zumeist -der  Gmnd,  wanun  die  s.  g. 
actus  legitim!  keinen  dies  nnd  keine  conditio  zulassen.  Ent- 
weäer  die  lll^llenserklSmng  tritt  anf  in  Gestalt  einer  Consta- 
tirnng  (AcceptUation,  Ii^nre^ession)  »  oder  in  Gestalt  unmit- 
telbarer Bealisirnng,  wie  eben  bei  der  Mancipation M* 

Nicht  die  Bttoksicht  anf  die  Bechtssicherheit  scbliesst  hier 
die  Bedingung  ans,  sondern  die  materielle  Beschaffenheit  des 
Geschäfts:  einen  Naturalk  anf  kann  man  eben  auch  heutzu- 
tage nicht  unter  einer  Bedingung  abschliessen.  Nun  ist  bei 
nns  der  Kauf  formloSi  und  wo  daher  Bedingung  vorliegt  läag- 

1 )  L.  77  D.  d.  R.  J.  (60,  17) wo  statt  emancipatio  ursprünglich 
doch  wohl  mancipatio  genannt  war.  Ansdriicklioh  ist  die  ZufUgung 
einer  Bedingung  bei  der  Mancipation  für  unzuläsaig  erlclart  in  Vat. 
frag.  §.  329  (Papinian)  Sub  condiciono  cognitor  non  recte  datur,  non 
magis  qutim  mancipatiu:  aut  acceptiim  vcl  expensum  l'ertur.  Vgl.  Fit> 
ting,  Arahiv  für  die  dv.  FnoiB  39,  344,  deiaen  Auftthrangeii  hin- 
alehtUeh  der  Mancipation  nieht  mtreffend  aeheinen.  Im  Allgemeinen 
richtiger  Scheu rl,  zur  Lehre  von  den  Nebenbettimmongen  n.  w. 
S.  301,  308,  und  im  WesentUchen  zutrefTend  Enneeeemi,  Begriff  n. 
Wiiicting  der  SnqieniiTbedinguog  S.  28  fgg. 
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uen  wir  ebendeshalb  die  Existenz  eines  Naturalkaufs :  wo  aber 
umgekehrt  der  Kauf  nur  als  Naturalkauf  vorkommen  oder 
erscheinen  kann,  da  ist  die  Möglichkeit  der  Bedingnog  in 
Abrede  zu  stellen. 

2)  Nicht  ganz  so  widersinnig  vielleicht  crj<cheint  die  Ke- 
solutivbedingung.  Wie  dieselbe  den  Vollzug  des  Geschäftes 
nicht  hindert,  so  möchte  man  sie  auch  als  Zusatz  zu  den  un- 
mittelbar vollzogenen  Geschiit'ten  zulassen:  „die  Sache  sei  mir 
hiemit  gekauft  um  dieses  Geld,  falls  das  Schiff  aus  Asien 
kommen  wird,"  —  diese  Formel  ist  reiner  Widersinn;  die  an- 
dere: „diese  Sache  sei  mir  gekauft  um  dieses  Geld,  es  mUsste 
denn  sein,  dass"  oder  „fUr  den  Fall  aber  dass,  —  sei  sie  niöbt 
gekauft",  lltost  sich  wohl  hören.  Auch  stehen  die  BesolnÜT* 
hedingongen  ohne  Zweifel  gerade  sam  Kaufe  in  einer  gewis- 
sen nftheren  Besiehung:  sie  kommen  mm  Theil  in  emer  Fas- 
sung vor,  die  sich  als  coniradiktorisches  Gegentheil  der  Man- 
cipation  darstelU:  inemta  esto  res.  Man  konnte  daher  wohl 
sn  der  Vermnthnng  gelangen ,  das«  BesolntiTbedingangen  ala 
Bestandtheil  der  Maneipation  sulässig  sind. 

Freilich  mttsste  man  dabei  von  Tomeherein  gans  absehen 
.  Yon  der  lex  eommissori«!  die,  me  ohne  Weiteres  ein- 
lenehtet,  nm  ihres  Inhaltes  willen  mit  dem  Baarkanf  an-  , 
▼erträglich  ist 

Aber  das  Argument  aus  der  hnperativiRchen  Bedaktion 
verschlägt  überhaupt  nicht,  weil  der  Imperativ  auch  hei  ganz 
formlosen  Geschftften  als  Ausdruck  der  einzelnen  leges  ge- 
braucht wird. 

Und  so  sind  auch  in  Wirklichkeit  Resolutivbedingungen 
ganz  unstatthaft.  Es  verhält  sich  nämlich  mit  ihnen  wie  folgt. 
Selbstverständlich  ist,  dass  durch  ihren  Eintritt  vollendete  That- 
sacben  nicht  ohne  Weiteres  ungeschehen  gemacht  werden  kön- 
nen. Wie  die  Rückkehr  des  Schiffes  aus  Asien  bewirken 
sollte,  dass  fundus  inemtus  sei,  ist  nicht  zu  begreifen.  Viel- 
mehr bezieht  sich  die  Wirkung  der  Erfüllung  zunächst  auf  den 
Willen:  dieser  fällt  weg,  wenn  sich  seine  Sclbstbeschränkun^ 
realisirt,  möge  man  diese  nun  als  dem  ersten  Willen  im- 
manent, oder  als  eine  auf  einem  besonderen  zweiten  Willen 
beruhende  Gegenwirkung  gegen  den  ersten  betrachten.  Erst 
wenn  der  Wille  vernichtet  ist,  verlieren  auch  die  bereits  voll- 
zogenen Wirkungen  desselben  ihre  Basis  und  fallen  daher  zu- 
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sammen,  sei  es  ex  nunc  oder  ex  tunc,  sei  es  mit  dinglicher 
oder  mit  oblig:atorisehei'  Wirkung. 

Nun  kommt  aber  in  der  Mancipation  der  Wille  gar  nicht 
als  formell  selbst  ständiger  Faktor  zur  Erscheinung:  das 
Geschäft  ist  nicht  Kaufcontrakt  und  Vollzug  desselben,  beides 
zeitlieh  f<o  nahe  als  möglich  zusammengedrängt:  sondern  Mani- 
festation und  Verwirklichung  des  Willens  fallen  innerlich  zu- 
sammen: der  Wille  zu  kauten  cxistirt  nur  in  dem  vollzogenen 
Austausch.  Ebendeswegen  aber  ist  kein  Punkt  vorhanden,  au 
den  sieh  eine  Resolutivbedingung  auschliessen  könnte. 

Soll  also  die  Wiederaufbebung  des  Kaufs  für  einen  be- 
stimmten Fall  fcstgesetet  werden,  so  kann  dies  nur  in  Gestalt 
dner  Verabredung,  nicht  in  Gestalt  riner  Bedingung  ge- 
sohehen,  und  so  seigt  sich  aneh  bei  Dftherer  Betradlitiuig,  dass 
die  Formel  „inemtns  esto**,  mit  niohten  den  reinen  Gegensatx 
des  „emtns  esto**  bildet  Denn  letzteres  ist  der  Ansdmck  für 
eine  Thatsaehe,  die  sich  gleichzeitig  ToUsieht  i),  jenes  dagegen 
bedeutet  etwas  Zukünftiges  nnd  tritt  daher  selbst  in  snspensir 
bedingter  Gestalt  jsnf:  si  melior  conditio  allata  erit,  si  pretinm 
intra  statntom  tempns  solntnm  non  erit 

Die  Convention  aber  ist  jedenfolls  kein  Bestandtfaeil 
derManeipation:  sie  ist  höchstens  ein  zn  dieser  hinzutretendes 
Pactum,  Ton  dem  es  sidi  tragt,  ob  es  aus  dem  Hauptgeschlft 
Kraft  nnd  Wirksamkeit  erlangt,  oder  ob  es  dieselbe  aus  einer 
andern  Quelle  besieht,  ja  yielleicht  in  sieh  selbst  hat  Diese 
Frage  kann  erst  unten  im  Zusammenhange  besprochen 
werden 


1)  Wesentlich  ist  ju  dabei  der  Zusatz  hoc  aere  etc.,  der  im  andern 
Fall  gar  nicht  drakbar  Ist 

2)  NIOier  auf  die  Besolotlvbedf ngimg  einsugehen,  ist  demnadi  hier 
kehie  Venudassing.  Eine  Bedeutung  als  selbständige  Bechtsfigur, 
wenn  auch  von  aehr  problematbchem  Werth,  hat  sie  nnr  ausserhalb 
der  Mancipatlon.  —  Uebrigens  lehrt  auch  der  Augenschein,  dass  die 
Stellen,  welche  ex  professo  die  Kesolutivliedingimg  beim  Kaufe  bespre- 
chen, wie  L.  2  pr.  D.  de  in  diem  addict.  (.18,  2|,  L.  3  D.  de  contr. 
emt  (18,  1),  L.  1  D.  de  leg.  comm.  (18,  3)  seUeehterdlngs  nicht  «a 
dieHancipatioa  gedacht  haben,  weil  sonst  die  Frage,  ob  die  Bedingung 
als  snapensive  oder  als  resolndve  wirke,  gar  nicht  hitte  aufgewoifen 
werden  können.  Dasselbe  gilt  von  L.  2  §.  :J  D.  pro  emt.  (41,  4).  Man 
Tergleiche  auch  nnr  das  Formular  der  L.  1  D.  de  in  diem  addict 
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Wie  fremdartig  den  Kömern  der  Gedanke  war,  dass  in 
der  Mancipation   eine  Resolutivbedingung  Platz  findet,  da- 
von hat  sich  noch  eine  merkwürdige  Spur  erhalten  in  dem 
schon  oben  angeführten  §.  50  der  vaticanischen  Fragmente. 
Vorher   geht  eine  Erörterung,  ob  der  Niessbraoch  durch 
selbständigen  BestelliuigMikt  von  einer  bestimmteii  Zeit  an  oder 
auf  eine  bestioimte  Zeit  yerliehen  werden  kOnne?  Bigaht  wird 
diese  Frage  ohne  Weiteres  fttr  das  Legat:  dagegen  wird  ein 
Untenohied  gemacht  fvtt  Injurecession  und  A^jadication,  wo- 
durch wohl  ad  tempuB,  nicht  aber  ex  eerto  tempore  die  Be- 
stellung erfolgen  könne:  dies  sei  swar  bestritten,  aber  die  rich- 
tige Antwort  ergebe  sich  ans  dem  SatM:  nnlla  legis  actio 
prodita  est  de  fntnro.  Und  nnn  wird  fortgefahren: 
In  mandpatione  Tel  in  iure  cessione  an  dedaci  powit  Tel  ex 
tempore  Tel  ad  tempns  yel  ex  condidone  tcI  ad  eondidonem 
dnbinm  est:  qnemadmodmn  si  is  cni  in  inre  ceditnr  didt: 
„Aio  hunc  fundnm  meom  esse  dedncto  nsnfructu  ex  Kaiend. 
Jan.  vel  deducto  usafimcta  nsqne  ad  KaL  Jan.  Dedmas  — 
Tel  aio  hnnc  fundum  meum  esse  deducto  nsafmctn  si  navis 
.    ex  Asia  veneria  Item  in  mancipatione :  ;,£mtn8  mihi  esto 
pretio  deducto  nsnfmctu  ex  Kai.  ilUe  Tel  osqne  ad  Kai. 
illas"  et  eadem  sunt  in  condidone.  Pomp on ins  igitur 
pntat,  non  posse  ad  certum  tempus  dednci  nec  per  in  iore 
cessionem  nec  per  mancipationem,  sed  tantum  transferri  ipsam 
posse.  Ego  didici  et  deduci  ad  tempus  posse,  quia  et  manci- 
pitionem  et  in  iure  cessionem  lex  XII  tabuLirum  coufirmat. 
Nnmquid  ergo  et  ex  tempore  et  condicione  deduei  possitV 
Sequitur  et  legato  eum  deduci  ad  certum  tempus  posse. 
Wir  sehen  liicrans,  dass  unter  den  Juristen  eine  Contro- 
derse  bestand   Uber  die  Zulässigkeit  von  Bedingungen  und 
Zeitbestimmungen  (sowohl  suspensiver  ahi  resolutiver  Art)  bei 

(18,  3)  mit  dem  Formular  der  Mancipation,  wie  es  eich  bei  Aufnahme 
einer  Resolutivbeüiugung  gestalten  müsste,  um  eich  von  der  Unmöglich- 
keit der  letetarea  in  Qbenengeii.  Cshylart  ist  io  seiner  grUnd- 
Kehen  ErHrterang  Uber  die  Besolntivbedtoginig  belin  Kanf  getade  auf 
die  Haadpation  gar  nicht  eingegangen  («zur  Lehre  von  der  BeBolutiv- 
bedingung  S.  38  fgg  )  Auch  sonst  habe  ich  darüber  nirgends  eine  Er- 
örterung gefunden.  (Auch  die  neueste  Sclirift  über  diesen  Gegenstand: 
Schulin,  Uber  Resolutivbedingungen  und  Endtermine,  beschäftigt  sich 
nicht  mit  dieser  l<>age). 
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der  Deduktion  des  Niessbraacbe.  Die  Frage  hat  eine  rein 
formelle  Beziehung  auf  die  Mancipation  und  Injurecession,  denn 
die  Natur  des  Nieesbranofas  steht  solchen  Besehränkangen  nieht 
im  Wege.  Pomponins  yertritt  die  strengere  Ansicht,  Pau- 
las bat  in  Beziehung  auf  resolutiven  Dies  die  mildere  Mei- 
nung gelernt  und  ist  geneigt,  dieselbe  aacb  auf  den  aofischie- ' 
benden  Dies  und  die  Suspensivbedingung  zu  erstrecken. 

Dass  die  Bemfong  auf  die  zwölf  Tafeln  mehr  eine  spe- 
eiosa  als  vera  ratio  genannt  werden  muss,  habe  ich  schon 
oben  (S.  angedeutet.  Namentlich  ist  gar  nicht  zu  be- 
greifen, warum  denn  dieselben  gerade  die  Deduktion  ad 
tenipus  gestatten  sollten,  während  Paulus  hinsichtlich  des 
Abzii<;s  ex  tempore  u.  s.  w.  immer  noch  zweifelhaft  bleibt '). 
Oftenbar  hat  die  ältere  und  strengere  Schule  Nebenbestim- 
mungen in  der  Mancipation  und  Injurecession  schlechthin  fUr 
unstatthaft  gehalten:  und  was  an  dem  typischen  Geschäfte 
unzulässig  war,  das  blieb  auch  von  dem  durch  Deduktion  er- 
weiterten Geschäfte  ausgeschlossen  *) :  die  spätere  Schule 
machte  —  gedrängt  durch  das  praktische  BedUrfniss  —  einen  Un- 
terschied: die  beschränkte  Deduktion  steht  mit  der  Natur 
des  Geschäfts  als  eines  Baarkaufs  nicht  im  Widerspruch.  Und 
dann  ist  es  wohl  erklärlich,  dass  man  zuerst  den  Abzug  ad 
tempus  zuliess:  denn  hier  wird  das  Recht  selbst  sofort  ge- 
schaffen, der  Charakter  der  Mancipation  als  eines  nach  allen 
Sdten  hin  Tollzogenen  Gescbftfts  kk  dabei  besser  ge- 
wahrt als  beim  Abeng  ez  tempore  oder  imfer  einer  Be- 
dingung, wo  das  Yorbehaltene  Beeht  erst  ausserhalb  des  Ge- 
sehSfts  snr  Existenz  kommt;  doeh  mosste  die  spStere  Aaffiusnng 
des  suspensiv  bedingten  nnd  befristeten  Geschäfts  aneb  ttber 
dieses  Bedenken  hinweghelfen 

3)  Bleibt  noeh  der  modns  ttbrig.  Derselbe  -  snspendirt 


1)  Auch  passt  es  tehleoht,  dais  aloh  der  Jniitt  mmiittelbar  voifaer 

auf  die  Natur  der  Injurecession  als  legis  actio  beruft. 

2)  Daher  gleiche  Behandlung  auch  beim  Legate:  Legatam  rei  ad 
certum  tempus  ist  nicht  möglich,  folglich  auch  nicht  deductio  ad  c.  t. 

3)  (üanz  abgesehen  davon,  dass  hier  auch  das  praktische  BedUrf- 
niss .grösser  ist. 

4)  Vgl.  Schnlin  a.  a.  0.  S.  204,  der  aaf  efaie  ErkUCning  derHei- 
nimgevenchiedeiiheit  ?eniolitet  Ennecoerns  a.  a.  0.  8.  16  scheiot 
der  hier  Tertheidigten  Ansieht  nahe  su  stehen. 
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nicht,  kann  also  in  formeller  Beziehung  fHglich  auch  dem  nn- 
niittelbar  vollzogenen  Geschäfte  beigefügt  werden.  ^Ich  kaufe 
die  Sache  mit  diesem  Oelde  za  dem  Zwecke  oder  mit  der 
Auflage^  ist  eine  durcbans  harmonische  Formel.  In  der  TImt 
findet  sich  ja  etwas  Annäherndes :  die  Hinzuftigung  der  effek- 
*tiven  Causa  bei  venditio  niimmo  iino,  die  zwar  nicht  gerade 
als  Modus,  aber  doch  als  iiäliere  Bestinmuing  und  Motivinmg 
der  nominellen  Causa  autzutassen  ist  (8.  oben  8.  223). 

Wlirde  also  der  Aufnahme  des  Modus  vom  formellen 
Standpunkte  nichts  im  Wege  stehen,  so  ergibt  sieh  hier  ein 
anderes  Bedenken.  Der  Modus  verpflichtet,  und  es  fragt 
sich,  ob  verpflichtende  Zusätze  in  der  Maucipation  eine  8telle 
finden  können?  Diese  Frage  ist  zu  verneinen,  wird  aber  bes- 
ser unten  im  Zusammenhang  erörtert 

§.  28. 

Gehen  wir  von  den  Nebenbestimmangen ,  die  der  Kauf 
mit  andern  Geschäften  theilt  und  deren  Anwendbarkeit,  wie 

wir  eben  gesehen  haben,  bei  der  Mancipation  ausgeschlossen 
ist,  nunmehr  zu  denjenigen  Modificationen  Uber,  die  die  be- 
sondere Natur  des  Kaufes  nahe  legt ,  so  halten  wir  auch 
hier  daran  fest,  dass  die  Mancipation  B  aar  kauf  ist. 

Im  Baarkauf  ist  aber  schlechterdings  kein  Kaum  fUr  die 
Creditirung  des  Kaufpreises:   eine  Formel  etwa  des  Inhalts: 
„die  Sache  sei  mir  gekauft  mit  dem  Erze  und  der  ehernen 
Wage  und  ich  verspreche  dir  den  Kaufpreis  in  drei  Monaten 
zu  bezahlen  und  bis  dahin  mit  5®/o  zu  verzinsen",  wäre  doch 
baarer  Unsinn.   Wenn  daher  gleichwohl  Keller')  lehrt: 
„die  Wirkung  der  Mancipation  war  —  im  Uebrigen  gewöhn- 
liche gegenseitige  Verpflichtung  nach  Inhalt  der  Verabre- 
dungen"! 

80  ist  dies  wohl  nur  im  Zusammenhang  mit  dem  Frttberen 
XU  Teratoben,  wo  vcm  vorhergehen  den  Verabredungen  die 
Bede  ist,  die  an  der  Kraft  der  Mandpation  Thell  nehmen. 
Diese  letztere  Frage  lassen  wir  hier  noch  ganz  ansgesetzt: 


1)  Einstweilen  verweise  Ich  aof  die  Donatio  Flavii  Syntoophi,  wo 
der  nodos  den  Inhalt  einer  der  Mancipation  voiheigehenden  Stipulafion 

bOdet 

2)  Institationen  8.  33. 
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dass  aber  in  das  Mancipationsritual  kein  Credit  vertrag 
aufgenommen  werden  konnte,  hat  damit  auch  Keller  aner- 
kannt^). Damit  sind  dann  von  selbst  auch  alle  die  Zusätze 
ausgeschlossen,  die  sich  an  das  Creditum  anschliessen  oder 
dasselbe  voraussetzen:  lex  commissoria,  Zinsversprecheiii 
Pfandbestellung. 

Kann  also  nach  der  Seite  des  Credits  die  Mancipatioa 
kein  obligatorisches  Element  in  sich  aufnehmen,  so  ist  um- 
.  gekehrt  in  Beziehung  auf  Garantie  das  Verhältniss  ein  an- 
deres: wir  wissen  bereits,  dass  nach  dieser  Seite  hin  das  ob- 
ligatorische Moment  dem  Geschäfte  inhärirt.  Auf  dieser 
Grundlage  ist  hier  fortzubauen  und  die  Frage  zu  beantv^rorten, 
*ob  diese  Garantie  Uber  den  Eigenthnmserwerb  hinaus 
auch  auf  dingliche  Rechte,  und  ob  sie  femer  auch  auf  die  fak- 
tisebe  Besohaffenheit  der  Saelie  avBgedeliiit  werden  konnte. 

I.  ZnnMehBt  kann  darttber  <wohl  kein  Zweifel  uin^  daes 
flieh  die  AnetorÜaB  von  jeber  ganz  ron  selbst  auf  den  Nie»- 
braneb  entieekt  Derselbe  wurde  gerade  in  dieser  Be- 
siebnng  als  Tbeil  des  Eigenfbnms  aafgefasst'),  und  wenn 
man  auch  in  yorsiehtigen  Stipnlationsformnlaren  das  nti  fimi 
neben  dem  habere  lieere  besonders  herrorhob  (s.  Bv  in  der 
siebenbttrgisehen  Urknnde  von  143)  [Bruns  p.  185],  so  war 
doch  im  klassisehen  Becbte  anerkannt,  dass  sich  sowohl  Sti- 
pulation als  aetio  emti  ohne  Weiteres  anf  den  Niessbranch  be- 


1)  So  auch  Ihcring  Gdat  II,  2  S.  530: 

«Alle  Yoaliffediiiigeu,  die  sich  mit  dem  Zweeka  and  Hergange  nieht 
Tertmgen,  waren  als  Bestaadthefle  des  Aktes  (als  mmeDpstio)  an- 
snUtasig.  —  Ans  diesem  Grande  glaube  leb  denn  auch  nicht ,  daaa 
eine  BeBtimmnng  Uber  die  demnächstige  Bezahlung  des  KaofpreiseB 
in  die  Nuncupation  aufgenommen  werden  dufte,  sie  wire  eine  eOB- 
tradictio  in  adiecto  gewesen  etc." 

2)  L.  4  D.  de  usufructu  (7,  1)  von  Paulus.  Nach  der  Inscription 
kann  diese  Stelle  sehr  woU  in  piocessnalem  Zossmuenhang  gestanden 
md  sieh  daher  vunittelbar  anf  die  Anetoiitas  besogen  haben.  Der 
llsehsats  scheint  irgendwie  verstümmelt;  mSgliofaer  Weise  erörterte  er 
die  Frage,  ob  wegen  des  ex  die  begründeten  Niesslmnchs  sofort  oder 
erst  nach  Eintritt  des  dies  Entschädigung  beansprucht  werden  könne.  — 
Dass  in  anderer  Bezieiiung  die  Hümer  den  Niessbrauch  nicht  als  Tbeil 
aafi'asseo,  ist  bekannt  uuU  hier  nicht  weiter  zu  verfolgen« 

16» 
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zogM.  Anch  fehlt  es  nicht  an  Stellen,  die  in  einem  direkten 
Zusammenhange  mit  der  Auctoritas  zu  stehen  scbeineo.  So 
sagt  Gaius  (Lih.  VII  ad  Ed.  Prov.) »). 

Si  ah  emtore  ususfructus  petatur,  proinde  is  yenditori  de- 
nuntiare  debet  atque  is  a  quo  pars  petitur. 

Ob  diese  Stelle  sich  ursprünglich  direkt  auf  die  Auctoritas 
bezogen  hat,  muss  dahingestellt  bleiben;  die  Inscription  gibt 
weder  für  die  Bejahung  noch  für  die  Verneinung  einen  gentl- 
gcnden  Anhaltspunkt.   Aber  soviel  ist  wohl  ausser  Zweifel, 
djiM  Gaius  in  Erinnemng  an  die  Auctoritas  so  geschrieben 
hat.  Noch  nfiber  an  dieselbe  tritt  die  L.  ^  §.  nlt  D.  eod. 
heran.  Hier  sagt  Julian  (üb.  47  Digest.) 
Qui  servnm  Tenditom  tradit  et  didt  osnmtrnctnm  m  eo  Sei ' 
esse  qnnm  ad  Semproninm  pertineret,  Sempronio  nminifrae- 
tum  petente  perinde  tenetnr  ac  ai  in  tradendo  diiisiet 
osnsfmctns  nomine  adversna  Seinm  non  teneri;  et  li  reycra 
Sei  OBOsfntetna  fneriti  legatas  antem  ita  nt  qnmn  ad  Seinm 
pertinere  desHaset  Sempronii  esset,  Sempronio  nsomfraetom 
petente  tenehitnr,  Seio  agente  recte  defnglet  . 
Ohne  ZweilU  ist  die  IMition  hier  statt  der  Hancipation 
interpolirti  and  auf  die  Anctontas  weisen  noch  zwei  andere 
Umstände  hin:  der  Ausdruck  defagiet  nnd  die  Begrttndnng 
der  Haftnng  unmittelbar  auf  die  Klagestelhmg  (petente  —  te- 
netur),  was  doch  zunächst  auch  auf  die  proiessaale  Beistaads» 
pflicht  des  Auctor  hinweist  >). 

Es  kann  nun  aber  diese  Haftung  ausgeschlossen  wer- 
den ;  selbstverständlich  nicht  durch  venditio  nnmmo  uno,  die  ja 
Uber  das  Ziel  hinauswirken  würde,  wohl  aber  durch  besonde- 
ren Vorbehalt.  Uns  interessirt  gegenwärtig  nur  die  Frage,  ob 
derselbe  als  beschränkender  Zusatz  in  das  Mancipationsfor- 
mular  aufgenommen  werden  konnte?  Dies  ist  nicht  zu  bezwei- 
feln. Der  Ausdruck  für  diesen  Vorbehalt  wegen  eines  bereits 
bestehenden  JSiessbrauchs  ist,  ebenso  wie  fUr  die  BegrUn- 


1)  StipulatioB  Lb  36  S.  3  D.  de  V.  0.  (45,  1)  aotio  emtl  L.  66  p. 
'  D.  b.  t  L.  15  f.  1,  L.  39  f.  5,  L.  49  D.  d«  eviet  (21,  2). 

2)  L.  49  1.  cit 

3)  Vgl.  Hoichke,  Nexum  S.  182,  Müller,  Eviction  S.  189.  Es 
versteht  sich  von  selbst,  daas  auf  die  dogmatische  Seite  dieser  Ge- 
wäbrschaftaptiicht  hiec  nicht  weiter  eiogegangea  wird. 
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düng  desselbeit:  dedneto  iiBiifrietn>)»  mit  NeDnuig  des; 
Ben,  dem  er  zusteht,  also  z.  B. 

isqne  mihi  emtas  esto  dedncto  nanfrneta  qnlTitii 

est; 

indem  aber  dieser  letztere  Zusatz  nicht  wesentlieh  war,  so 
diente  die  Formel:  drducto  uBnfructa  sowohl  zur  Consti- 
tairnng  eioer  Servitut  fllr  den  Veräusserer  als  zur  declara- 
tiven  Confltatirnng  eines  bereits  bestehenden  Niess- 
brauchs 

IL  Die  Frage,  wie  weit  der  Verkäufer  für  die  Freiheit 
der  Saehe  von  Prädialservituten  einsteben  muss,  ist  bekannt- 
lieh  fttr  das  klassisehe  waA  fUr  das  heutige  Hecht  bestritten, 
leh  habe  hier  kein  Interesse,  anf  diese  Streitfirage  niher  ein- 
zugehen; denn  Uta  den  gegenwärtigen  Zweek  genügen  folgende 
Sitae: 

1)  Es  steht  fest,  dass  der  VerkSnfer  die  Freiheit  der 
Sache  nach  dieser  Biehtnng  aosdrtteklich  garantiren  kann, 
nnd  dass  diese  Garantie  ihre  Stelle  im  Mandpationsformalar 
findet  dnreh  die  Worte  nti  optnmas  maximns  sit  (ebenso 
bei  Hänsem:  nti  optimae  mazimae  sint),  welche  Forme!  aber 
lediglieh  die  Garantie  in  Beziehung  auf  Serritntfreiheiti 
nicht  anf  die  Zuständigkeit  von  Aktivserritaten  begründet 

2)  Der  Verkäufer  haftete  fttr  die  Servituten,  deren  Exi- 
stenz er  demKSnferbei  der  Hancipation  wissentlich  verschwieg, 
—  ein  Grandsatz,  der  zu  Ci-cero's  Zeiten  bereits  im  ins  civile 
anerkannt  war  4).  Es  bedarf  also  in  die^^er  Beziehung  zur 
SieheroDg  des  Verkäufers  eines  ausdrücklichen  Vorbehalt»,  der 
ohne  Zweifel  ebenfalls  in  Gestalt  eioer  dednctio  in  das  For- 
mnlar  aufgenommen  werden  konnte: 

1)  L.  7  D.  d.  a.  e.  v.  (19,  I).  L.62  §.2  D.  de  evict.  (21,  2). 

2)  Die«  ergibt  sloh  ans  L.  7  D.  dt,  die  Neimiiiig  des  aogebüeh 
Bereehtigten  ist  Uer  nicht  BestandtbeH  des  Fonnnlan»  sondern  ausser- 
halb  stehendes  Diktiim;  S.  unten.  —  Die  declarative  Constatirong  konnte 
an  and  ftlr  sich  ihren  Platz  auch  im  ersten  Tbeilc  finden:  aio  — ,  es 
mu88  aber  angenommen  werden ,  dass  dieser  ünterachied  in  der  Be- 
daktion  nicht  —  oder  doch  nicht  immer  —  beobachtet  wurde. 

3)  L.  90,  126,  169  (wo  traditionibus  offenbar  interpolirt  ist  fUr 
BSD^Mlionibus)  D.  de  Y,  8.,  L.  75  D.  de  eriet  (21,  2).  Vgl.  die 
baetische  Ftdoelartaftl:  nti  optimos  fluudmns  esset 

4)  deero  de  oiT.  III,  16  $.  65—68;  de  erat  I,  39  |.  278. 
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isqne  mihi  esto  emtiu  dedocto  itinerc  quod  Titii  est  n.  8.  w. 
obscbon  ich  ein  ftasserei  Zengnifls  für  diese  Formel  nicht  nach- 
raweisen  Temuig. 

3)  Dagegen  war  ansaer  diesen  beiden  Fällen  eineHaftong 
nicht  begründet:  lie  war  hieralsottberbaapt  beechrlnkter  als  beim  ' 
Niesabranch:  die  actio  anctoritatis  benihte  nicht  sehlechtbin  anf 
der  Mandpation,  sondern  auf  emem  begleitenden  Umstand,  sei 

es  aasdrttckliche  Garantie  oder  doloses  Verschweigen.  Dieses 
Frineip  ist  bereits  TonQnintns  Mncins,  sodann  yon  Sabi- 
nias  anerkannt. 
Qnod  ad  Servitutes  praediorum  attinet,  si  tacite  seeotae  sunt 
et  vindicantnr  ab  alio,  Qu.  Mucins  et  Sabinns  eiistimant 
yenditorem  ob  evictionem  teneri  non  posse,  nec  enim  evictio- 
nis  nomine  qnemqnam  teneri  in  eo  iure  qnod  tacite  solet 
accedere,  nisi  „ut  optimus  maximasqne  esset"  traditus  fnerit 
fundus,  tunc  enim  liberum  ab  omni  Servitute  praestandom  — 
Der  Grund  dieser  abweichenden  Behandlung:  der  Prädial- 
servituten ist  natürlich  kein  formeller,  sondern  ein  njaterieller 
und  liegt  ohne  Zweifel  in  dem  geringeren  Nachtbcil ,  noch 
mehr  aber  in  der  unverhältnissmässig  grosseren  Häufigkeit 
der  Prädiaiservitaten  gegenüber  dem  Niessbraach  ')* 

III.  In  Beziehung  auf  Aktivservituten  besteht  eine 
Gewährschaftspflicht  jedenfalls  nur  auf  Grund  ausdrück- 
licher Zusage*).  Üb  aber  dieselbe  auch  als  Zusatz  im  Man- 
cipationsformular  erscheinen  konnte,  vermag  ich  nicht  zu 
entscheiden Formell  sehe  ich  kein  Hinderniss ;  8o  gut  Ac- 
tessionen,  so  gut  konnten  auch  Servituten  zusätzlich  ge- 
nannt werden  —  z.  B. 


1)  Gerade  hierauf  beiieht  sieh  wohl  das  tadle  sequi  der  L.  75  D. 
cit.  —  Vgl.  Husch ke  a.  a.  0.  S.  159.  Müller  a.  a.  0.  S.  185  fgg. 
Die  weitere  Entwicklung  und  die  daran  sich  anschliessenden  Streitfra- 
gen gehören  dein  System  des  ConscnsualcoDtracts  au  und  bleiben  hier 
also  vurläufig  ganz  ausser  Betracht. 

2)  Vgl.  elnstwaUea  Httller  «.  a.  0.  &  172  tgg 

3)  DSM  man  diese  Fnge  nieht  einfach  dineh  Bemftang  auf  den 
Satz  uti  lingaa  etc.  (selbst  im  Sinne  Cloero's)  beantworten  kann,  iet 
klar;  es  handelt  eich  ja  gerade  dämm,  ob  ein  aolohee  nuncnpare  hier 
vorliegt 
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cmtac  HUDto  aedes  com  lumimbas  stiUicidiis  u.  s.  w.  uti 

nunc  sunt 

Iii  Folge  dieser  Aufnahme  erstreckte  sich  dann  selbstver- 
ständlich auch  die  Auctoritan  auf  dieselben,  wie  auch  noch  in 
späterem  Rechte  der  Verkauf  in  diesem  Falle  als  ein  Ver- 
kauf galt'). 

Allein  mehr  als  die  Möglichkeit  lässt  sich  wohl  nicht  con- 
statiren. 

IV.  Wu  die  faktische  Beschaffenheit  der  Sache  an- 
langt, so  nehmen  znnXdist  dieGrnndstllcke  eine  eigenthttm- 
Nehe  SteOiing  ein«      •       ■  • 

DieGrSsse,  also  der  FUcheninhalt,  des  Qnmdstllcks 
ist  nflmUdiy  wie  schon  Hnschkie  *)  gBM  zotreflfend  ansge- 
führt  hat,  nicht  eine  gewöhnliche  Eigensehafty  die  nnhesdhadet 
der  fixistenx  der  Sache  anch  fehlen  kann  und  daher  anf  das 
Blgentfanm  nnd  das  habere  licere  ohne  Einfloss  ist,  sondern 
die  physische  Existenz  des  Gnmdstttoks  beruht  ja  gerade 
in  seinem  rlnmlichen  Umfange  nnd  es  fehlt  ein  Sttlck  des 
Eigentbnms,  wenn  das  angesagte  Flächenmass  unvollständig  ist*' 

Deshalb  ist  denn  vor  Allem  eine  genaue  Bezeichnung  nnd 
Beschreibung  des  räumlichen  Umfange  nöthig:  theils  allerdings 
auch  als  Surrogat  der  mangelndenAnwesenheit  des  Grundstücks*); 
so  die  Angabe  des  Namens  desselben  nnd  der  Nachbarn  -7^*) 
theils  aber  und  vor  Allem  zur  Bestimmung  der  Grösse  —  so 
namentlich  die  Angabe  des  Masses  (modus  agri).  Alle 
diese  Demonstrationen  eignen  sich  durchaas  zur  Aufhabme 


1)  Vgl.  Cicero  de  oiat  I,  39,  179  and  die  Formelii  bei  Brisso- 
niDi  VI,  28. 

2)  L.  6  §.6  D.  de  n.  n.  v.  (19,  1).  Si  fandum  tibi  vendidero 

et  ei  fundo  iter  accessnrnin  dixero,  omnimodo  tenebor  itmeris  nomme, 
quia  utriusqiie  rei  (luuai  unus  venditor  obligatos  sum. 

3)  a.  a.  Ü.  S.  174  fg. 

4)  Daher  die  Torgängige  Besichtigung  und  DegnomtrattoD. 

5)  Vgl  die  Beispiele  bei  Briseonins  VI,  30:  Ausserdem  die 
baeüsehe  Ftdneiartafel,  die  donatio  FlaW  Artemidori,  die  donatio  Stt- 

tiae  Irenes  u.  Juliae  Honimes ,  wo  die  Begränsnng  sehr  genau  angege- 
ben ist.  (Bruns  p.  181  fg ).  —  Die  Nennung  der  Adfines  erfolgte 
übrigens  nicht  blos  zur  Bezeichnung  der  Gräuzen  (L.  35  §.  alt. 
D.  cit.) 
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in  das  Mandpationsformular,  das  dadurch  zwar  leicht  sehr  um- 
fangreich, kaum  aber  besonders  complicirt  werden  kann  M- 

Hinsichtlieh  der  Kichtigkeit  dieser  Angabe  des  Flächen- 
inhaltes aber  ist  der  Käufer  gedeckt  durch  eine  besondere 
Klage,  die  actio  de  modo  agri.  Es  ist  begreiflich,  dass 
dieselbe  innerhalb  des  Consensualsystems  durch  die  artio  emti 
absorbirt  und  daher  —  ähnlich  wie  die  actio  auctoritatis  (und  die 
actio  actionibus  distrahendis  bei  der  Vorniuiulschatt)  —  nur  in 
trUmmerhafter  Ucberlieferung  auf  uns  gekommen  ist.  Eigent- 
lich melden  uns  von  ihr  nur  zwei  Stellen  der  Sententiae  des 
Panlns: 
I,  19,  1 : 

Quaedam  actiones,  si  a  reo  infitieiitar,  duplantnr,  velat  in* 
^cati,  depensi,  legati  per  dainnationem  relieti,  damni  in- 
iiiria  legis  Aqniliae,  item  de. modo  agri,  cum  a  venditore 
emtor  deoeptns  est;  mid 
n,  17,4: 

Distraoto  (ondo  si  qnia  de  modo  mentiatnr,  inMapInm  eins 
qaod  mentitiiB  est,  officio  indicis  aeslimationo  facta  con- 
venitiir'). 

In  TOUig  ttberzengender  Weise  hat  Bndorff  dargethan, 

dass  diese  Klage  so  wenig  wie  die  actio  auctoritatis  zu  den 
Fmien  der  Utiscreseens  gehtfrt  *).  Vielmehr  geht  die  Klage, 
wie  die  andere  von  vorneherein  auf  das  Doppelte,  fUr  den 
Klftger  als  Entsehädigungs  -  fUr  den  Beklagten  n.h  Strafklage. 
Gerade  dieses  Duplum  aber  lässt  keine  andere  Begründung 
der  Klage  za,  als  aus  der  Mancipation.  Der  formlose  Verkauf 
wttrde  ebensowenig  diese  Haftung  wie  diejenige  für  Eviktion 

1)  Ueber  den  modus  agri  vgl.  L.  4Q  §.  2  D.  h.  t  L.  13  §.  14,  U42 
D.  de  a.  e.  v.  (19,1)  Aggeaus  Urbiens  de  controv.  (ed  Tiaehmaim 

p.  14) !  Nam  soliti  erst  antiqui  in  eonductiones  et  in  emptiones  mo- 
dam  eomprebendere  atqoe  ita  eavere:  «Fondiun  illom,  lagen  tot,  in 

singiilis  iugeribus'" 

2)  Vgl.  Husc'like  Ncxuin  a.  a.  0.,  Rudorff,  Zeitschrift  fiir  ge- 
fichiebtl.  Rechtawisseuschaft  Bd.  XIY  S.  417— 430,  der  aber  ganz  Iruaid- 
artiges  henmddit,  nnd  gromatiache  Institutionen  (Schriften  der  i(lmi< 
sehen  Feldmesser  II,  446). 

3)  In  der  ersten  Stidle  des  Paulas  liegt  eine  höchst  ungeschickte 
Interpolation  vor;  die  Ungeschicklichkeit  verrfith  sich  namentlich  darin, 
dass  die  doch  viel  wichtigere  actio  auctoritatis  niebt  auch  mitge- 
nannt  ist 
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zu  erzeugen ,  sondern  den  gleichen  Erfolg  nur  mittelst  Stipa- 
lationen  licrbcizuftihrcn  verniocht  haben 

Die  Klage  ging  selbstverständlich  —  und  wie  in  der 
zweiten  Stelle  des  Paulus  noch  zu  allem  Ueberflusse  hervor- 
gehoben wird,  nicht  auf  das  Doppelte  des  ganzen  Kaufpreises, 
sondern  auf  den  doppelten  Betrag  der  Differenz,  worllber  zu- 
nächst, wenn  nöthig,  das  Gutachten  des  Agrimensor  einzu- 
holen war 

Wo  die  Angabe  des  modus  agri  unterlassen  war,  fand  na- 
tnrlich  auch  die  Klage  nicht  statt.  Ebensowenig  bei  veuditio 
nummo  uno. 

V.  Alle  Übrigen  Eigenschaften  der  ^Bxke  eignen  sich 
fonnell  ohne  allen  Zweifel  snr  Aufnahme  in  die  Hancipation: 
ich  wflBste  seblechterdings  nicht,  warum  die  Formel 
isque  homo  mihi  emtus  eeto  aanns  ihrtis  noziague  aolotna 

U.  8.  W.«) 

unstatthaft  sein  sollte. 

Allein  ebenso  unzweifelhaft  ist  es  mir,  dass  ein  solcher 
Zusatz  völlig  irrelevant  war.  Denn  von  den  beiden  Klagen, 
welche  die  Maneipation  eneugt,  ist  weder  die  eine  noch  die 
andere  auf  diesen  Fall  *)  anwendbar.  Und  von  irgend  wel- 
cher anderen  Klage,  die  etwa  in  Beziehung  auf  faktische 
Mängel  aus  der  ^fancipation  entsprungen  wäre,  haben  wir 
schlechterdings  keine  Kunde 

1)  Cic.  de  oS,  ül,  16  kann  daher  fligllch  an  diese  Klage  ebenso- 
wohl wie  an  die  aetio  anekoritatit  geda«ht  haben.  Vgl  L.36  |.l  D.ad 

nunic.  (50,  1). 

2)  L.  1  p.  D.  si  menaor.  (11,  6).  Auf  das  Gutachten  des  Agr\- 
luensor  beziehe  ich  auch  die  zweite  Stelle  des  Paulus ,  indem  ich  iudi- 
eit  fUr  intarpolirt  statt  agrimensoffo  halte.  Das  von  Huicbke  a.  a.0. 
eoBsfaroIrto  Verfahren  benht  anf  der  nnhaltbaren  Voraoasetsmig,  dass 
Lftiscriscenz  und  deshalb  VerfiUiren  per  rnanns  Inisetionem  stattfand. 
Dagegen  Rudorff  in  der  Zeitschrift  a.  a.  0. 

3)  Ebenso  Hiischke  a.  a.  0. 

4)  Höchstens  in  Beziehung  auf  Noxalanapriiclic  könnte  dies  nach 
L.  45  §.  1  D.  de  legat.  I  (30)  bezweifelt  werden.  Indessen  wird  sich 
spitw  die  völlige  Gnmdloaigkeit  dieses  Zweifels  sigslMn. 

5)  Wenn  Voigt  (J.  N.III  8.525)  ohne  Weltsres  efaie,  von  der  aetio 
anctoritotiB  verschiedene  Klage  ans  der  «lex  maneipii"  annimmt,  so  fehlt 
es  fUr  diese  Behauptnog  an  allem  Beweise.  —  Doch  scheint  auch 
Bekker  Aktionen  1,67,  79  ähnlichen  Ansichten  nicht  ferne  zu  stehen. 
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Auch  Cicero  de  offic.  III,  16  §.  60,  67  bespricht  zwar 
einen  Fall,  wo  weder  von  actio  auctoritatis  noch  von  actio  de 
modo  agn  auch  nur  im  entferntesten  die  Rede  sein  kann;  zu- 
gleich aber  stellt  sich  die  Klage  als  eine  solche  dar,  welche 
gar  nicht  aut  der  Mancipation ,  sondern  auf  dem  selbständig 
verpflichtenden  formlosen  Kaufvertrag  beruht  (qaidquid  dare 
facere  oportet  ex  fide  boua)^). 


Wir  haben  in  der  ganzen  yorhergehenden  Untersncliinig 
%     die  HaDcipation  als  B^aarkanf  aufgefasst  nnd  sind  so  der 
Conseqnenz  gelangt,  daas  alle  diejenigen  Zosttae  noihwendig 
nnatatthaft  sind,  die  mit  dem  Wesen  des  Baarkanfs  im  Wider- 
sprach stehen. 

Femer  haben  «rir  gefunden,  dass  die  llandpation  nach 
zwei  Seiten  hin  eine  Garantiererpfliehtong  erzengt: 

1)  nach  der  Seite  des  ReehtserwerbeSi  in  welcher 
Beztehnng,  was  Serritaten  anlangt,  erweiternde  and  beschran- 
kende Zusätze  mOglieh  sind, 

2)  in  Beziehung  anf  den  FIScheninhalt  der  Grandstttoke, 
welche  Garantie  selbstverständlich  (und  schon  nach  dem  ganz 
speciellen  Namen  der  Klage)  eine  analoge  Ausdehnung  auf  an* 
dere  Eigenschaften  und  Mängel  der  Sache  nicht  znlässt 

§.  29. 

Es  ist  nun  aber  unser  Geschäft  noch  nach  einer  andern 
Seite  hin  zu  betraibten ,  nämlich  nach  der  formellen.  Hier 
erscheint  es  uns  als  einseitige  Rede  des  Empföngers  der 
Sache.  Jedes  Hineinreden  des  Veräusserers  ist  durch  die 
streng  abgeschlossene  Form  unmöglich  gemacht 

1)  Ti.  Claudius  Gsotnaialus  hatte  vnn  don  Angiim  den  Befehl  er- 
halten ,  sein  Hans  auf  dem  Moos  Coelius .  das  durch  seino  Flöhe  die 
Anspicien  behinderte,  abzutragen  und  verkaufte  hierauf  das  Ilaus  an 
Calpumius  Lanarius,  ohne  ihn  von  diesem  Sachverhältuisse  in  Kennt- 
nis« zu  setzen.  Auf  Grund  erneuten  Befehlens  musste  der  Käufer  das 
Bans  demoUren  ond  verlangte  noo  gegen  den  VeikXnfer  ein  aihitrimn: 
quidqnid  sibi  dsn  Aeere  oporteret  ez  fide  bona.  Der  Arbtier  Yemr- 
thdlte  den  Verkäufer  (worauf  —  ist  nicht  gesagt) ;  da  der  Befehl  dea 
Augur  weder  eine  Servitut  noch  eine  sonstige  diDgliche  Belaatuag  er- 
seugte,  so  ist  von  Auctojritaa  aohlechtbiu  keine  Kede. 
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Soll  also  gleichwohl  aaeh  irgend  welche  das  Geschäft  be- 
einflassende  Rede  de»  Veräusserers  stattfinden  |  so  ist  dies 
nicht  möglich  als  BestaDdtheil,  sondern  nnr  als  äusserer 
Znsatz  der  Mancipation,  sei  es  dass  er  vorhei^bt  oder 
nachfolgt. 

Weiter  aber  ist  einleuchtond ,  dass  wenn  ein  solcher  aus- 
serhalb des  Formulars  stehender  Zusatz  an  der  Kraft  der 
Mancipation  überhaupt  Theil  nehmen  soll ,  er  sich  auf  Punkte 
beziehen  muss,  die  ihrem  Inhalte  uaeh  in  dieselbe  hinein- 
fallen. Denn  es  ist  wohl  möglich,  dass  die  Mancipation  die 
ihr  innewohnende  Kraft  auch  auf  solche  Zusätze  erstreekt,  die 
formell  ausserhalb  ihres  Rahmens  stehen,  wie  dies  ja  auch 
andere  Geschäfte  thun:  umgekehrt  aber  ist  es  doch  völlig 
zweifellos,  dass  sie  eine  Kraft,  die  sie  selbst  nicht  hat,  auch 
auf  dasjenige  nicht  ausstrahlen  kann,  was  nicht  einmal  der 
Form  nach  ein  Stück  von  ihr  ist.  Wo  ein  solches  anomales 
Verhältniss  gleichwohl  etwa  bestünde,  würden  wir  daher  von 
vorneherein  das  Eingreifen  rein  positiver  Rechtssatzungen  an- 
nehmen müssen.  — 

Nnn  begegnet  uns  beim  Kaufe,  und  zwar  insbesondere 
anch  beim  Mancipiamy  in  mebrfacber  Anwendung  eine  Tbättgr 
kdt  des  Verkäufer S|  die  a]s  dieere  beseicbnet  wird.  Ob 
dieser  Ansdraek  identiscb  ist  mit  dem  bekannten  legem  dieere 
oder  ob  letsteres  eine  besondere  Art  der  Vertragsbestimmmig 
beseiehnet,  —  diese  Frage  kann  einstweilen  noch  nnerOrtert 
bleiben.  Wir  betracbten  zunächst  das  dieere  ftr  sich 

Es  bezeichnet  zunächst  eine  einseitige  Erklärong,  ond 
zwar  des  Verkänfers.  Das  Moment  der  Zweiseitigkeit 
würde  in  dem  Compositum  condicere  zur  Ersdieinung  ge- 
langen,  das  aber  bekanntlich  kdneswegs  die  gleiche  umfas- 
sende und  allgemeine  Bedeutung  hat,  wie  convenirci  sondern 
von  Alters  her* auf  eine  ganz  bestimmte  Verabredung  inner- 
halb des  Prozesses  beschränkt  ist*).  —  Damit  ist  die  Notb- 


1)  Wir  sehen  hier  natürlich  ab  von  der  ganz  allgcnieinen  Beileutung 
des  Wortes  ala  „Sagen,  angeben,  bestinnnen",  in  welrher  Anwendung 
es  selbstverständlich  (abwechselnd  mit  scribere  und  cavere)  aucii  beim 
Kanfe  ▼oifcommt  und  die  BMtiminaiif  alleB  desa^  bedeutet,  was  eben 
beim  Kauf  der  BeBCfananug  bedarf.  (Vgl.  s.  B.  L.  80  D.  de  eviet 
(21,  2)  —  Bestimmung  der  Evictionsaumme). 

2)  In  L.  66  D.  h.  t  iat  das  Wort  vielleieiit  inteipoUit 
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wendigkeit  irgend  welcher  Aoceptation  yon  der  andern  Seite 
nieht  aoegeecUosBeD :  es  ist  zunächst  nur  gesagt,  dass  dieselbe 
nicht  sofort  und  dass  sie  nieht  anedrUi^klieh  zu  erfolgen 
braucht. 

Daa  dicere  bezeichnet  ferner  eine  formlose  Erklärung, 
Wenn  von  Vielen  auch  tente  noch  die  dictio  dotis  als  fciei> 
liehe  Ansage  eines  Brantschatzes  anfgefasst  wird,  8o  ist  dies 
Willkür:  von  dem  dicere,  das  uns  als  Bestandthcil  des  Kauf- 
vertrn^s  entgegentritt^  hat  die  Feierlichkeit  ohnedies  wohl  noch 
Niemand  behauptet. 

Ferner  bezieht  sich  dasselbe  nicht  auf  die  Willenserklärung 
in  der  Hauptsache:  das  Eingehen  des  Vertrags  selbst  wird 
nirgends,  auch  nur  vom  einseitigen  Staudponkte  des  einen 
Theiles  aus,  als  dicere  bezeichnet  V). 

Synonyma  von  dicere  in  dieser  besonderen  Bedeatung 
sind  praedicere  und  pronuntiare 

Damit  kommen  wir  nun  näher  auf  die  materielle  Be- 
deutung des  Wortes. 

Nicht  eine  constitutive  Willenserklärung  bringt  das- 
selbe zunächst  zum  Ausdruck,  sondern  eine  declarativc  und 
constatirende  Wie  das  richterliche  Urtheil  das  aus- 
spricht, was  ist,  so  bringt  auch  der  Verkäufer  durch  dicere 
oder  pronuntiare  eine  für  den  Vertragsabschluss  beziehungs- 
weise ftlr  den  Inhalt  und  Umfang  des  Vertrags  relevante  That- 
saehe  zor  Anzeige  und  Constatirnng,  wogegen  das  „Ver-  - 

1)  Damit  mU  nicht  geUognet  atSn,  dasi  dicere  auch  das  Haupt- 
geschäft selbst  bezeichnen  kann.   Vielmehr  hat  es  dine  solche  prin* 

cipale  Bedeutung  nicht  nur  iiu  Staatsrecht  (dictatorem  dicere),  sondern 
auch  im  Prozess  (sententiam  dicere)  und  im  Privatrecht:  dotem  dicere. 
Ich  bemerke  hier,  dass  ich  meine  frühere  Ansicht  Uber  die  Uotis  dictio 
als  eine  legam  dictio  durchaus  zurücknehme.  — - 

2)  lieber  praedicere- vgl  Gai.  m,  123  (praedicere  palan  est  deola- 
raie),  aodaim  in  Anwendoog  anf  den  Kauf  L.  52  D.  Lw  17  1. 19  D.  de 
aedil.  ecHot.  (2i ,  1).  Femer  L.  26  ft.  7  D.  mand.  (17,  1).  L.  ntt.  D. 
nautao  caup.  (4,  9).  —  Uober  pronuntiare  als  Synonymum 
%'on  dicere  vgl.  L.  1  §.  1  D.  de  aedit.  edict.  L.  31  §  1,  §.  21  D.  eod.; 
L.  32  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1),  L.  40  §.  2  D.  h.  t,  L.  69  §.  ult.  D.  de 
evict  (21,  2),  L  2  §  1,  L.  13  §.  U  D.h.  t.  —  Aach  in  Beziehung  auf 
die  liditerKclie  Senteos  sind  dicere  und  pronantiare  bekaaniUeh  Sjr- 
nonyma. 

8)  Vgl  L.  1  $.  1  D.  de  aed.  ed.  (certiorem  fiusere). 
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sprechen"  eine  unmittelbare  Richtung  auf  die  Rechtserzeu- 
guug  hat.   Dieser  Gegensatz  ist  hervorgehobea  in  der  be- 
kannten Legaldefinition  des  Ulpian*): 
Dictum  a  promisso  sie  discernitur:  dictum  accipimus 
quod  vcrbotenus  pronuntiatum  est  nudoque  acrmone  finitur, 
proniissum  autem  potcst  rei'erri  et  ad  uudam  promissio- 
nem  sive  pollicitationem  vel  ad  sponsum. ' 
Tritt  hier  noch  ein  anderer  Unterschied  hervor,  nämlich 
der,  dass  dictum  immer  formlos,  promissum  bald  formlos  bald 
formell  ist,  so  ist  doch  in  dem  verbotenus  pronuntiatum  ge- 
rade auch  die  con.statirende  Bedeutung  des  dicere  genugsam 
hervorgehoben.    Die  Gegensätze  sind  daher  einerseits  ce- 
lare,  andererseits  mcntiri  *),  zwei  Begriffe,  die  zum  promit- 
tere  schlechterdings  in  keinem  gegensätzlichen  Verbältnisse 
stehen 

Seinem  Inhalte  nach  ist  das  dieefe  sowohl  aflimuUiy 
als  negativ: 

1)  Es  besehreibt  das  Kanfobject  nach  seiner  positiven 
Seite.  Dahin  gehOrt: 

Angahe  des  Flächeninhaltes  bei  Grnndstllcken, 
Angabe  des  Inhaltes  bei  Geftssen 
Angabe  der  Eigenschaften  der  Sache 
Angabe  der  Aecessionen  des  Kanfobjects  *). 
Insbesondere  Angabe  der  Aktivservitoten,  meist  nnter  dem 
soletst  erwähnten  Gesichtsponkte. 

2)  Es  bringt  aber  ebenso  auch  dasjenige  zur  Anzeige, 
was  an  der  Sache  fehlt,  sowohl  ihre  physischen  Mängel  und 
Gebrechen,  als  ihre  rechtlichen  Belastungen,  Servituten,  Ab- 
gaben^), die  Eigenschaft  eines  Sldaven  als  statoliber  (hier 

1)  L.  19  §.  2  D.  de  aed.  ed. 

2)  Vgl.  L.  69  |.  3»  6  O.  de  evtct  (2t,  2)  Panl.  &  8.  II,  17,  4. 

3)  Der  Untenchled  der  deelaratiTea  nnd  der  eonrtitatiTeD  WUlens- 
erkllmng  tritt  besonders  Mhaif  herror  in  L.  13  f.  6  D«  de  a.  e. 

L.  1  §.  1  D.  eod. 

4)  L.  6  §.  4  D.  19,  1. 

5)  z.  B.  auch  der  NaUon  des  Sklaven  L.  31  §.  21  D.  21,  1.  Vgl. 
überhaupt  den  ganzen  Titel  passim 

6)  L.  83  D.  de  aed.  ed.  (21,  1)  L.  34  D.  h.  t  Weitere  Beispiele 
bei  Brissoiiios  de  lorm.  TI,  41.  * 

7}  L.  13  §.  6,  L.  21  9.  1,  L.  41-  D.  de  a,  e.  (bi  letitarer  Stelle 
oomoieinotaie). 
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dann  als  Ergänzung  auch  die  Summe,  die  er  t\lr  seine  Freiheit 
zu  geben  hat  —  Hier  handelt  es  bich  also  um  eine  War- 
nung des  Käuterti ,  dem  er  nicht  etwa  in  seiner  Erwartung 
getäuscht  werde. 

Solche  Angaben  und  Warnungen  können  nun  zunächst  rein 
freiwillig  und  daher  auch  vom  joristischen  Standpunkte  aus 
unverbindlich  sein.  Es  ist  aber  auch  möglich,  dass  sie  durch 
die  Perfektion  des  Kaufs  zur  rechtliehen  Relevanz  gelangen, 
so  dass  der  Verkäufer  fUr  die  Wahrheit  seiner  Zusagen  so- 
wohl als  flir  die  Mängel ,  vor  welchen  er  zu  warnen  unterlas- 
sen hat,  einstehen  muss').  Diese  Entwicklung  von  der  blos  mo- 
ralischen zur  juristischen  Bedeutung  des  dicere  (und  des  Ge- 
gensaties:  des  menliri  und  des  oelare)  ist  in  ihren  inneren 
MotiTen  hier  nicht  weiter  zu  yerfolgen:  uns  genügt,  dam  schon 
zu  Cicero'8  Zeiten  das  Giyibeeht  den  Satz  aufgenommen 
hatte  >): 

Qoidqnid  esset  in  praedio  viti  —  id  si  Tenditor  soiret,  nisl 

nominatim  dictum  esset,  praestari  oportere; 
nnd  dass  das  ohne  Zweifel  noch  filtere  Xdilitische  Edikt 
ehenfalls  die  Tendenz  hat,  den  VerkXiifer  für  seine  poeitiyen 
Aassagen  wie  für  seine  unterlassenen  Waninngen  yerantwort- 
lieh  m  machen,  ist  ja  allhekannt*). 

Ans  der  bisherigen  ErOrtemng  ergibt  sieb,  dass  innerhalb 
des  Kaufes  das  Gebiet  des  dicere  weiter  ist  als  daigenige  der 
Mancipation.   Und  zwar  in  einem  doppelten  Sinne: 

1)  Es  kommt  auch  beim  formlosen  Kaufe  vor,  also  beim 
Kaufe  von  res  nec  mancipi  schlechthin  und  ebenso  Ton  res 
mancipii  die  nicht  mandpirt  werden  sollen*). 

1)  Insbeflundere  L.  69  D.  de  eviet  (21,2)  L.  15  §1  D.  de  BUtuL 
(40,  7)  condicionem  pronontiare. 

2)  Es  ist  ttbiigens  eblsoebtend,  dsss  die  Hafkong  lllr  aflbnttiTe 
dicta  und  diejenige  wegen  onterlsMener  negativer  dieta  anf  sehr  ver- 

*  sohiedenen  Gesichtspunkten  beruht. 

3)  de  offic.  in.  16,  65,  de  orat.  I,  39,  278. 

4}  Vgl.  auch  schon  Plautus  Poen. :  IV,  2,  74: 

Dixit  se  furtivani  veudere. 
5)  Auch  die  Mancipation  kann  dureh  dioere  aoageachloMen  sein. 
Der  Vetfclofer  macht  den  Kiofer  daranf  aafinerinam,  daai  keine  Man- 
cfpation  stattfinden  vrMS 
Prins  dieo:  hanc  mancipio  nemo  tibi  dabit 
Plant  Psfsa  IV,  4,  40. 
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2)  Es  bezieht  sich  auf  Punkte,  die  für  die  Mancipation 
selbst  völlig  irrelevant  sind.  Dies  gilt  von  der  Angabe 
thatsächlicher  Eigenschaften  und  der  Warnung  vor  Mängeln: 
d«nn  beides  findet  in  der  Mancipation  keine  Berücksichtigung. 
Daftlr  ist,  wie  wir  jetzt  zu  dem  schon  oben  Gesagten  weiter 
hinzufügen  können,  der  sprechendste  Beweis  der,  dass  die 
Aedilen  diesen  Angaben  u.  s.  w.  nur  durch  besondere  Hilfe 
und  nicht  auf  direktem  Wege  noch  im  Anschlüsse  an  die 
Mancipation  rechtliche  Bedeutung  zu  verschaiTen  wussten. 
Diesen  JPunkt  lassen  wir  einstweilen  ganz  auf  sich  be- 
ruhen *). 

Für  jetzt  also  bleiben  uns  diejenigen  dicta  Uber ,  die  für 
ihren  Inhalt  einen  Anknüpfungspunkt  im  Mancipationuformular 
finden.  Hier  aber  entsteht  nun  folgende  Frage: 

Mttflaen  solehe  diote  ihrem  Inhalte  nach  —  also  in  umge- 
kehrter Aosdroektweiee  —  in  das  MuieipalionefoimQUHr  aaf- 
genommen  werden,  oder  gcnUgt  es,  dass  sie  sieh  Snsserlieh 
an  dasOesehSft  ansehliessen,  am  nn  der  Kraft  desselben  fheil- 
zonehmen.  * 

Im  ersteren  Fatte  stehen  sieh  reehtlioh  alle  dieta  gleich, 
indem  sie  ihre  Giltigkeit  entweder  avf  Stipulation  oder  aber 
anf  die  landende  Kraft  des  nndos  eonsensos  snrttekftthren.  ^ 

Im  zweiten  Falle  gibt  es  —  was  die  rechtliehe  Whrknng 
anlangt,  iwei  Arten  von  dieta: 

1)  solche  I  die  in  keiner  inneren  Beiiehnng  sor  Mandpa- 
tion  stehen,  also  eine  anderweitige  Basis  ihre  Giltigkeit  nOtiiig 
haben,  und 

2)  solche  I  bei  welchen  diese  unmittelbare  Beziehung  vor- 
handen ist,  so  dass  sie,  je  nachdem  sie  positiven  oder 


YgL  dam  IV,  8,  63: 
mancipio  nequo  pnomittet  neqiie  qnisquam  iflabit  — 
wo  nnter  dem  promltteie  keineswegs  eine  Stipulation  verstanden  m 

werden  braucht 

1)  Ganz  anderer  Ansicht  ist  freilich  Rudorff,  Zeitschrift  für 
Rechtsgeschicbte  Bd.  XI  S.  86.  «WeDD  das  Aedileuedikt  für  die  Ga- 
rantieelansel  Stipnlatioiisfoim  vonchrieb  [damit  ist  bereits  der  entsehel- 
dende  Pnnkt  verfehlt],  so  war  dies  dn  Ansnahmegssets  im  Inte- 
resse prompter  (?)  Recbtsverfolgnng  cum  Vortheil  des  Käafers,  denn  (?) 
im  Allgemeinen  werden  die  dieta  nnd  promissa  des  Vsffkäafers  einan- 
der gleichgestellt 
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negativen  Inhalts  sind  —  entweder  eine  steigernde  oder  eine 
abschwächende  Wirkung  auf  das  Hauptgeschäft,  die  Manci- 
pation,  unmittelbar  ausüben. 

Man  sieht,  die  ganze  Frage  hat  eine  wesentlich  formcHc 
Bedeutung:  können  steigernde  und  abschwächende  Zusätze  nur 
in  der  i'ormel,  oder  können  sie  auch  ausserhalb  derselben 
vorkommen?  —  materiell  sind  es  immer  dieselben  Zusätze. 
Aber  auch  in  dieser  beschränkten  Fassung  ist  die  Frage  wich- 
tiger, als  sie  vielleicht  auf  den  ersten  Blick  erscheint. 

Ich  beantworte  sie  fUr  das  ältere  Kccht  im  strengeren 
Sinne,  nehme  aber  eine  spätere  Entwicklung  nach  der  freieren 
Richtung  an,  welche  in  der  Hauptsache  zu  Cicero's  Zeiten 
abgeschloBseo  war. 

Völlig  sidiere  AnlialtspuDlLte  fehlen.  Diee  liegt  in  der 
Katar  der  Sache  nnd  in  der  Beschaffenheit  unserer  Ueberlie- 
femng.  Sobald  der  formlose  KanfVertrag  klagbar  ist^  tritt  die 
actio  anctoritatis  selbst  mehr  nnd  mehr  zorttck,  folglich  aneh 
die  besondere  Besiehuog  gewisser  dicta  znr  Maacipation.  So 
nmfasst  denn  auch  bereits  der  von  Cicero  ttberlieferte  Bechts- 
sab  anter  dem  sehr  allgemeinen  nnd  Tieldentigen  Wort  vitinm 
alle  möglichen  Ittngel,  faktische  nnd  rechtliche  ~  wfthrend 
das  IdilitiseheEidikt  sich  streng  auf  die  ersteren  beschrinkt'), 
die  Berndksiditigang  der  andern  aber  der  Hancipation  be- 
ziebnngsweise  Eviktionsstipnlation  ttberlftsst 

Indessen  ist  obige  Behauptung  gleichwohl  bis  an  einem 
hohen  Grade  Ton  Wahrscheinlichkeit  nachzuweisen. 

1)  Fassen  wir  den  Rechtssatz  selbst  ins  Auge,  wie  Ci- 
cero ihn  darstellt,  so  verlangt  derselbe  nichts  anderes  als 
ein  nominatim  dicere  nnd  setzt  dies  offenbar  in  Gegensatz 
zu  dem  Formular.  Ursprünglich  haftet  man  nur  fUr  id  quod 
lingua  nuneupat*):  jetzt  haftet  man  auch  für  Stillschweigen, 
und  diese  Haftung  wird  ausgeschlossen  durch  rechtzeitiges 


1)  Denn  das  furtia  noxisque  solutuui  esse  ist  zwar  keine  physi- 
sche EigeoBchuft,  aber  eine  sulcbe,  die  für  die  Mancipatiun  ganz  irre- 
levant ist  In  der  BeschrKnkiuig  des  ädil.  Edikts  ist  also  in  der  That 

.  Prindp  voriiaaden. 

2)  Insbesondsie  FteOieit  von  Nieasbranob. 

3)  Dieser  Sats  hat  demnach  eine  formelle  Bedeutung:  Uber  Inhalt 
und  Umfang  der  nuncupatio  gibt  er  keinen  Aufschliiss  ,  und  man  darf 
nicht  umgekehrt  sagen :  .Haftung  tritt  fUr  Alles  eiu,  was  die  Zunge  spricht.'* 
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uoniinatim  dicere.  Es  muss  gcsag^t  werden,  dass  der 
Verkänter  das  Seinige  getlian  hat,  wenn  er  den  Käufer  ir- 
gendwie warnt:  den  in  der  WarnuDg  liegenden  Vorbehalt 
auch  noch  ins  Formular  iiuf/.unehmcn ,  hängt  gar  nicht  von 
ihm  ab,  da  nicht  er,  sondern  der  andere  dasselbe  ausspricht 
Und  wenn  daher  gleichwohl  das  Geschäft  noch  nach  La- 
beos Vorschritt  nicht  zum  Nachtheil  des  Käufers,  sondern 
des  Verkäufers  interpretirt  werden  soll,  so  liegt  darin  doch 
wohl  auch  der  deutlichste  Fiugerzeig,  dass  die  Auslegung  ihr 
Material  keineswegs  blos  demjenigen  entnahm,  was  in  das 
Formular  aufgenommen  war,  sonst  mtlsste  die  Weisung  ge- 
rade umgekehrt  lauten 

Von  den  beiden  Ffllleni  die  Cicero  all  lUostration  des 
ReehtBsaties  ersSldt,  gehört  der  erstere,  wie  Bchon  oben  be- 
merkt f  gar  nieht  hierher,  der  zweite  dagegen  betrifft  in  der 
Tfaat  eine  Servitat  Marius  Gratidianns  Terkaofte  an  Seigins 
Orata  ein  Hans,  das  er  einige  Zeit  vorher  von  diesem  gekauft 
hatte.  Beim  Wiedenrerkanf  nnterliess  er  es,  die  auf  dem  Hanse 
mhende  Serritnt  ansnsagen.  Hierüber  entstand  nun  em  Fro- 
less,  bei  welchem  der  Kttnfer  sieh  anf  den  Bndistaben  der 
Regel,  der  VerkSnfer  aber  sieb  darauf  berief»  dass  er  billiger- 
weise dem  Qegner  nichts  aniusagen  branehe,  was  dieser  selbst 
wisse*).  Das  dicere  in  maneipio,  wovon  hier  Cicero 
spridit,  erklärt  er  in  einer  andern  Stelle,  die  densdben  Fall 
bespricht,  durch  dicere  in  lege  mancipii'),  so  dass  dabei 
also  nicht  an  ein  dicere  zu  denken  ist,  das  formell  Bestand- 
theil  des  Mancipationsaktes  gewesen  wfire.  In  der  Haupt- 
sache aber  sagt  Cicero  leider  nicht,  welche  Klage  ange- 
stellt war,  ob  actio  emti  oder  actio  anctoritatis, 
ebenso  wie  er  auch  den  Ausgang  des  Proaesses  verschweigt*). 


1)  L.  21  D.  de  contr.  emt  (18,  1).  Labeo  aoribit  obBeoiitatom 
paed  oocere  potins  debere  venditori,  qni  id  dizerit,  quam  amtori,  qida 
potnit  re  Integra  apertius  dicere. 

2)  Das  „Sergio"  vor  serviebant  ist  ein  sinuloaes  Einschiebsel. 
Hätte  sich  etwa  Sergius  beim  ersten  Verkauf  eine  Servitut  zu  Gunsten 
efaies  taden  Banset  vorbehalten,  so  wäre  dieselbe  beim  Wiederverkauf 
dnreh  Goofliato  eriosdieii  und  daher  gar  kein  Gegenstaad  fltr  eine  Klage 
vorhanden  geveaea. 

3)  de  orat.  I,  38  |.  178. 

4)  Gerade  dieses  StUiaohweigen  aber,  in  Varbindnng  mit  dem  Um- 
B«ebm»Bo,  KmiT.  L  47 
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Indessen  steht  die  Sache  so:  wäre,  um  die  actio  auctoritatis 
auszuschliessen ,  der  Zusatz  in  der  Formel  nöthig  gewe- 
sen, der  unter  allen  Umständen  gefehlt  hat,  so  wäre  ja  un- 
zweifelhaft diese  Klage  begründet  gewesen  und  der  Kläger 
wäre  dann  sicherlieh  nieht  auf  die  Idee  gekommen,  diese  gün- 
stige Position  aufzugehen  und  mittelst  der  actio  emti  das  zwei- 
felhafte Gebiet  der  bona  fides  zu  betreten.  Wir  müssen  daher 
annehmen,  dass  auch  der  Manci  pation  gegenüber  das  Idose 
dictum  principiell  genUgte,  so  dass,  mag  nun  diese  oder  jene 
Klage  angestellt  sein,  der  Streit  sieb  lediglich  um  die  Frage 
drehte  f  ob  es  im  konkreten  Falle  ttberbaopt  eines  dietom  be- 
durfte. 

2)  Wir  kaben  femer  folgende  Entseheidnng  des  Julian 
(libro  57  Digest)  *)•  Bei  der  Hanoipation  des  Sklaven  ist  an- 
gegeben, daaa  dem  Seins  ein  Kiessbraneh  anstehe,  während  in 
Wirkliehkeit  Sempronins  der  Bereehtigte  ist  Klagt  nun 
letsterer,  so  ist  die  aetio  anctoritatis  begrOndet^  denn  die  An- 
gabe, Seins  sei  bereohtigl,  hat  weiter  keine  Bedeutung  als 
die,  dass  gegenflber  dieser  Person  die  Garantie  ansge- 
schlössen  sein  soll  (nsasfluctns  nomine  advenos  Seinm  non 
teneri);  und  wenn  daher  der  Niessbrauch  der  Reihe  nach  an- 
erst  dem  Seins,  dann  dem  Sempronins  tusteht,  so  fftllt  dem 
ersteren  gegenüber  die  Anktoritas  weg,  gegen  des  Andern 
kann  sie  angerufen  werden. 

Hier  ist  der  Inhalt  des  dicere  massgebend  für  den  Inhalt 
der  actio  anctoritatis,  ohne  dass  irgend  ein  Anhaltspunkt  da- 
fUr  spricht,  dass  derselbe  in  das  Formular  aufgenommen  war. 

3)  Eben  hieher  gehört  auch  die  gelegentlich  schon  einmal 
erwähnte  Stelle  des  Pomponins  libro  X  ad  Sabinum'): 

Fundnm  mihi  cum  venderes  dedurto  usufructu,  dixisti  cum 
usumfructum  Titii  esse,  quuni  is  apud  te  remansurus  esset. 
Si  coeperis  cum  usumfructum  vindicarc,  reverti  adversus  te 
non  potero,  donec  Titius  vivat  nec  in  ea  causa  esse  eoeperit 
nt  etiam  si  eius  usustVuetus  esset,  amissurus  cum  fuerit.  Nara 
tanc,  i.  e.  si  capite  deminutus  vel  mortuus  fuerit  Titius,  re- 

Stande,  daas  Cicero  auf  Seiton  des  Kinfeit  steht  (de  oratore  I.  e.) 
Übst  vielleicht  den  Schloss  zu,  daas  die  Sache,  wie  aldit  oNhrals  recht 

and  billig,  zn  Gunsten  des  Käufers  entschieden  wurde. 

1)  L.  39  §.  5  D.  de  evut.  (21,  2). 

2)  L.  7  I>.  de  a.  c  v.  (19,  1). 
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Terti  potero  ad  te  yenditorem.  Idemqve  foris  est  si  dicas 
enm  lunmfnictDin  Titii  esse  qnimi  sit  Sei. 
Daas  wir  hier  an  M aneipation  and  actio  aactoritatis  za 
denken  haben,  ist  mir  nicht  zweifelhaft.  Yoni  vorigen  Fall  . 
nnterscheidet  sieb  aber  der  gegenwärtige  zonSdist  darin,  das« 
hier  der  Vorbehalt  selbst  in  das  Fonnnlar  anfgencwunen  war  — 
sonst  hätte  eine  constitntiye  Wirkung  gar  nicht  eintreten 
können.  Anch  deutet  darauf  der  Wortiant  dedncto  nsnfructu. 

Dagegen  war  der  Znsatz ,  dass  dieser  Kiessbranob  dem 
Titins  gehöre,  nicht  in  das  Formolar  aufgenommen,  sondern 
beruhte  lediglich  im  Diktnm.  Die  also  declarativ  gemeinte,  aber 
constitntiv  oder  vieknehr  zweideutig  lautende  Formel  bentttzt 
nun  der  Verkäufer,  nm  den  Niessbrauch  fUr  ^^ich  geltend  zu 
machen.  Dies  kann  er,  ohne  seinerseits  mit  Auktoritas  in  An- 
spruch genommen  zu  werden,  thun,  so  lange  dem  Käufer  kein 
Schaden  ziig:eht,  d.  h.  so  lange  der  Nicssbraurh  in  der  Person 
des  Titius  gedauert  hätte.  Sobald  er  dagegen  hei  diesem  be- 
endiget wäre,  tritt  die  Auktoritas  ein.  So  dient  also  ent- 
schieden das  dictum ,  obsohon  nicht  in  das  Formular  aufge- 
nommen, zur  Be^räuzung  und  Kegulirung  der  Auktoritätpflicht. 

In  einem  Punkte  freilich  besteht  ein  oflenbarer  Wider- 
spruch zwischen  beiden  Stellen:  Julian  lässt  schlechthin 
auf  Grund  der  falschen  Angabe  Ersatzanspruch  zu,  Pom- 
p  0  n  i  u  s  verlangt  dagegen  noch  weiter  eine  materielle  Be- 
schädigung des  Käufers:  so  lange  es  für  diesen  gleichgiltig 
ist,  wer  der  Berechtigte  ist,  ruht  der  Anspruch.  Der  mate- 
rielle Fortschritt,  den  hier  der  jUngere  .ImiH  Uber  den  älte- 
ren hinaus  gemacht  hat,  ist  al)er  hier  noch  nicht  von  Interesse. 

4)  Und  nun  fällt  auch  ein  neues  Licht  auf  die  schon  oben 
in  anderem  Zusammenhange  besprochene  Stelle  des  Featus: 
Nuncnpata  pecunia  est,  nt  ait  Oincius  lib.  II  de  officio  JCt., 
nominata  certa  nominibus  propriis  pronuntiata.  Cum  nexum 
etc.  ita  uti  nominarit  locntnsTC  erit  ita  ins  esto.  Vota  nun- 
cnpata dicuntur  qnae  eonsnles  praetores  quam  in  provinciam 
proficiscuntar  facinnt,  ea  in  tabnias  praesentibus  mnltis  refe- 
mntnr.  At  Santra  ■)  libro  II  de  Terbomm  antiquitate  satis 
mnltis  nuncnpata  conligit  non  directo  nominata  significare 


1)  Zeitgenosse  des  Vsrro.  VgL  Bernhardy,  Qrandriss  der  r9- 
misohen  Utefstor  5.  Aoi.  8.  826  unten. 

17* 
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sed  promiiBft  et  quasi  testiiicate,  mrenmscripta,  recepte,  qnod 

etiam  in  votis  nuncupaudis  esse  convenientins. 

Es  ist  natürlich  niclit  daran  so  denken ,  dasB  Santra  das 
direkte  Gegentheil  von  Cincius  sagen  wollte:  seine  Ansiebt 
enthält  nur  eine  Modification  der  andern ,  und  es  ist  daher  zn 
Ubersetzen:  „nicht  nur  —  sondern >  auch  "  (Vgl.  oben 
S.  94).  Ciucius  beschränkte  nach  dem  Wortlaut  der  Defini- 
tion die  Nuncupation  auf  das,  was  im  Formular  gesagt  war: 
im  Formular  des  Hechtsgeschäfts,  wie  des  Votum.  Santra 
weist  nacli,  dass  zur  Nuncupation  auch  manches  gehört,  was  nicht 
direkt  ausgesprochen  ist,  nämlich  im  Formular,  denn  sonst 
fehlt  CS  ja  doch  auch  hei  ihm  nicht  an  direktem  Ausspreclien : 
Versprochenes,  Constatirtes ,  rmscliiiel)cnes,  Vorbehaltenes. 
Und  diese  Auffassung  sei  auch  tlir  die  Forniuliiung  der  Vota 
die  bequemere  (dass  nicht  alles,  was  materiell  zum  Votum  ge- 
hört, im  Formular  stehen  muss).  Diese  quasi  testificiitu  cir- 
cumscripta recepla"  entsprechen  aber  genau  den  dicta,  ja  die 
recepta  haben  sich  als  besondere  Art  derselben  auch  in  der 
Rechtssprache  erhalten.  Nicht  hieher  gehören  lediglich  die 
promissa,  die  aber  so  regelmässig  mit  denselben  zusammenge- 
nannt werden,  dass  es  uns  nicht  Wunder  nehmen  darf,  wenn 
sie  ein  nicht  jaristisch  gebildeter  Schriftsteller  damit  oonfendirt. 

Wenn  mieh  also  nieht  alles  tlosoht,  so  haben  wir  hier 
eine  sehr  direkte  Bestätigung  dafUr,  dass  an  der  Kraft  der 
Nnncnpation,  d.  h.  des  eoneret  gewordenen  Formiilars ,  aneh 
gewisse  Znstttee  theilnehmen,  die  ansserhalb  desselben  stehen. 


Wir  betrachten  uuu  diese  dicta,  soweit  sie  hier  relevant 
sind,  im  Einzelnen : 

I.  Ganz  ausgeschlossen  bleiben  alle  constitutiven  Zu- 
sätze. Diese  müssen  in  das  Formular  aufgenommen  werden, 
blosses  dictum  genügt  nicht.  Dies  ist  begreiflich,  weil  die 
rechtliche  Wirkung  von  der  ß  c  o  b  a  c  h  t  u  n  der  F  o  r m  ab- 
hängt. Zu  allem  Ueberiiusse  haben  wir  dafUr  ein  besonderes 
Zeugniss : 

L.  35  D.  de  serv.  praed.^urb.  (8,  2)*): 


1)  Marelsnns  Ubro  III  BegaL 
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Si  binarnm  aediom  dominiis  dixisnet  cas  quiis  venderet  ser- 
vas  fore>  8ed  in  traditione  non  fccisset  mentioDem  serritatis, 
▼el  ex  vendito  agere  potent  ve)  ineerti  condioere  ut  Bcrvitns 
imponatnr  *).  (Diese  obligatorische  Wirkung  geht  uns  hier 
nichts  ao). 

JL  Was  dagegen  die  constatirenden  dicta  anlangt, 
▼on  denen  ieh  behaupte,  dass  sie  in  das  Fonnnlar  nicht  auf- 
genommen zQ  werden  brauchten,  so  fllhre  ich  im  Einzelnen 
folgende  an: 

1)  Das  dictum  bezüglich  des  Umfangs  des  Gmndstttcks. 
L.  42  D.  de  a.  e.      Paulus  lib.  III  quaest 

Si  duornm  fundornm  venditor  separatim  de  modo  cniusqne 
pronuutiaverit  et  ita  utrumque  uno  pretio  tradiderit  (manci- 
paverit). 

Hier  scheint  das  dictum  in  Bezog  auf  den  modus  nicht 
oder  doch  nicht  in  extenso  in  das  Formular  aufgenommen  zu 
sein:  jedenfalls  nicht  das  Verhältniss  des  Preises  zum  modus. 
Gleichwohl  ist  die  actio  de  modo  agri  begründet'). 

Umgekehrt  kann  der  Vcrkänfer  durch  dictum  auch  ableh- 
nen, den  modus  zu  bestimmen 

2)  Das  dictum  bezüglich  der  Accessionen.  Indem  nKmlich 
der  Kauf  hier  als  ein  Kauf  gilt,  so  fällt  die  Angabe  der  Ac- 
ccssionen  unter  den  (iesiclitspunkt  der  Heschrcibung  des  Kauf- 
objects,  nickt  unter  den  einer  formell  selbständigen  Verpflich- 
tung. So 

a)  beim  Grundstück  die  Fässer*); 

b)  desgleichen  ein  einzelner  Sklave  oder  mehrere  oder  alle 
die  sich  auf  dem  Grundstücke  befinden  *) ; 

c)  bei  Sklaven  das  pcculium,  wobei  sich  das  dicere  dann 
weiter  auf  den  Betrag  desselben  erstrecken  kann 

1)  Vgl  ferner  L.  8  D.  de  a.  e.     (19*  t). 

2)  Vgl  nocH*'L  69  f.  5  D.  de  eviot  (21,  2). 

3)  L.  H9  D.  de  a.  e.  v  (Formel:  Uli  ▼enam  datam  ene  videatnr 
quud  intr.'i  terroinos  ipse  possedit) 

4)  L.  40  §  5  D  h.  t.  L.  27  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1)  L.  26  D.  eod. 
(wo  adfirmare  u.  dicere  mit  einander  abwechseln)  L.  54  §.  ult.  D. 
eod.  L  39  D.  de  aed.  ed.  (21,  1). 

ö)  L.  34  O.  b.  t  L.  32  D.  de  aed  ed.  (21,  1). 
6)  L.  38  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1)  L  5  D.  de  evict.  (21.  2).  Gegen- 
•all:  de  peenHo  neatfri  L.  13  9*  40  eod. 
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Indessen  nimmt  hier  die  Frage  doch  eine  etwas  andere 
(iestalt  an.  Denn  da.ss  das  bh)8e  diccre  den  KigenthunisUber- 
gang  der  Aceessionen  nicht  l)egrttnden  kann,  ist  klar;  niinde- 
Btens  niHsste,  sot'erne  sie  res  nee  mancipi  sind,  die  IVadition 
hinzukommen,  wodurch  dann  aber  ihr  Charakter  als  Aeeessio- 
ncn  völlig  zerstört  würde.  Um  denselben  zu  wahren ,  müssen 
sie  jedenfalls  im  Mancipationsformular  genannt  werden'). 
Vielmehr  fragt  es  sich  nur,  ob  diese  Nennung  genügt,  oder 
ob  die  Mancipation  auch  an  ihnen  durch  Ergreifen  u.  s.  w. 
vollzogen  werden  muss.  Diese  Frage  wird  zu  verneinen  sein. 
Kraft  ihrer  liestimmung  als  Accessionen  nehmen  sie  ohne  Wei- 
teres an  der  Wirkung  des  Uber  die  Hauptsache  vollzogeneu 
Geschäftes  Theil.  Auch  stehen  sie  unter  dem  Schutze  der 
Auktoritas,  jedoch  nur  auf  den  einfachen  Betrag 

Euies  Vorbehaltes  dagegen  bedarf  es  offenbar  bei  der 
Maneipatloii  nichts  denn  dieser  setzt  voraus,  dass  der  Kfiafer 
gewisse  Saehen  als  Zubehör  beanspraehen  kaniii  weno  nieht 
das  Gegentheil  ausdrUeldleh  bedangen  ist  Auf  Grand  der 
Mancipatio!! kann  aber  der  Empfänger  gar  niehts  verlangen: 
jener  Ansprneh  beraht  entweder  anf  Stipulation  oder  anf  dem 
Gonsensnidcontrakt.  ~ 

4)  Das  dictam  besllglich  der  Existenz  von  Fassirservitn- 
ten  an  der  Sache.  FOr  diese  Angabe  wird  insbesondere  der 
Ausdruck  exdpere  gebraucht*).  Ebenso  umgekehrt  das  dictam 
bezQglich  der  Freiheit  von  Servituten*),  sowie  da^enigei 
durch  welches  die  allgemeine  Bezeichnung  des  Grandstttcks 


1)  Vgl.  dooatiu  Flav.  Syntrophi:  Tum  hurtulos  cam  aedificio  et 
vined  naeeria  claoBis,  iu  ut  emti  sont  et  qnae  poetea  ils  acces- 
■emiiL  —  — 

2)  L.  16  pr.  D.  de  eviet.  (21,  2)  —  quemadmodum  ea  quae  emto 

fundo  nominatim  accesserunt  si  e\ncta  sint,  simplum  praestatur.  —  In 
der  baetischen  Fiduciartafel  wird  der  Sklave  neben  dem  Gnindstiick 
besonders  inancipirt,  es  ist  aber  auch  nicht  gei<agt,  dass  der  Sklave 
(der  sich  iu  pactum  fiduciae  iu  eine  Mehrzahl  verwandelt),  Accessio 
sei.— 

8)  L.  46  D.  de  eviet  (21,  2)  —  hier  Ist  gaas  sweifeUos  bleees 
dietam,  keine  Aufiiaiii&e  in  das  Fonnnlsr  vorhanden.  Vgl  anch  die 

oben  besprochenen  Stellen  L.  7  D.  de  a.  e^  v.  (19»  1)  L.  39  9.  5  D. 

de  evict.  (21,  2). 

4)  L.  59  D.  b.  t  L.  30  §.  1  D.  de  a.  e.  v.  (fondum  liberum  dicere). 
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als  optimau  luaximiu  in  einer  bebouderen  Beziehung  mudificirt 
wird 

5)  Das  dictum  beztlglicli  der  Existenz  von  Aktivs ervi- 
tuten,  wofür  die  gewöhnliche  Bezeichnung  ist:  recipere 
(nämlich  in  sc),  auf  sieh  nehmen,  die  Haftung  Übernehmen 
Gewöhnlich  scheint  dieses  dictum  t^o  gefasst  worden  zu  sein : 
uti  sunt,  ita  sint,  oder  erunt  oder  ita  recipit')  —  eine  andere 
Fassung  war:  accessurum  (z.  B.  iter^),  oder  allgemein: 
quo  iure  quaquc  conditione  ea  praedia  L.  Titü  bodie  sunt,  ita 
venenlit  Hiqm  InbebniitBr  *). 

findlieb  ifit  noch 

in.  sn  erwShnen  der  Stataliber.  Wind  ein  Sklave  ver^ 
'  kauft,  dem  bereite  unter  einer  Bedingung  die  Freibeit  Termaebt 
Ist  nnd  dieie  Bedingung  tritt  nacbber  ein,  so  ist  ohne  Zweifel 
die  actio  anctoritatis  an  ond  fttr  sich  begründet  Attsgeschlos^ 
Ben  wird  dieselbe,  wenn  die  Eigenschaft  des  Sklaven  als  sta- 
toliber  ansdrtteklieh  festgestellt  ist  —  entweder  durch  einen 
besonderen  Zusatz  im  Formular  —  isque  mihi  emtns  esto  statu* 
libec  —  oder  durch  einfaches  dictum  *). 


Vergleichen  wir  nun  das  Hesultat  der  bisherigen  l'nter- 
suel)ung  mit  den  gewöhnlichen  Ansichten  lU)er  Zusätze  zur 
Mancipatioii,  so  tritt  ein  doppeltcv  Gegensatz  zu  Tage,  ein  for- 
meller und  ein  materieller. 

1)  Die  gewöimliche  Meinung  bezeichnet  diese  Zusätze  als 
Nuncupationen  im  Gegensätze  zum  Mancipationsformular. 

1)  L.  116  de  V.  S.  (50.  16).  -  Vgl.  auch  L.  44  |.  1  D.  de  o.  et 
a.  (44,  7). 

2)  Beelp«n  liat  atoo  ia  Anwenduag  aaf  Servituten  eine  doppelte 
Bedeutang:  es  bezeichnet  ])den  constitativeii  Vorbehalt  durch  dednctio 
V)  die  (leclarative  und  zwar  aflinuative  Ansage.  —  Doch  kommt  reci- 
pere auch  im  Sinne  von  excipere  (N.  4)  vor;  z.  B.  L.  69  §.  ö  D.  de 
evict.  C^l,  2). 

3)  Cic.  de  orat.  I,  39.  -  Vsrro  de  L.  L.  V,  27:  »StUUcidia 
fluiDinaqae  nt  flnaat  ita  cadantque  *  L.  17  S-  3  L.  33  D.  h.  t  L.  69 
D.  de  evict.  (21,  2). 

4}  L.  6  §.  6  D.  de  a  e      (19,  1)  L.  66  D.  b.  t 

5)  L.  81  §  1  D.  h.  t 

6)  L.  69  §.  i  fgg.  D,  de  evict.  (21,  2)  L.  14  §.  1  D.  de  SUtul. 
(40,  2). 
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Nach  meiner  Meinung  kann  der  Ausdruck  Nnncupätion 
zunächst  nur  auf  das  konkrete  Muncipationsforniular  aiigrc- 
wendet  werden  (oben  S.  96),  dem  gegenüber  jene  formlosen 
Angaben  als  dicta  bezeichnet  werden.  Materiell  gehören 
dieselben  zur  Knncnpation,  insoferoe  sie  an  der  Kraft  der- 
Mlben  Thefl  nehmen. 

2)  WShrend  aber  die  gewiflmliche  Meüiung  geneigt  ist, 
die  Zidisaigkeit  aoleher  äusseren  ZosKtze  —  möge  man  sie 
nun  so  oder  anders  nennen  —  ins  Sehrankenlose  anssttdehnen, 
ist  nach  meinem  Dafürhalten  ihr  Inhalt  massgebend  ftr  ihre 
ZnlSssigkeit  Als  reehilieh  zulässige  Znsätze  znrManei- 
pation  sind  nur  diejenigen  statthaft,  die  aneh  formelle  Be- 
standtheile  des  Formulars  sein  konnten,  d.  h.  mit  andern 
Worten  solche,  welche  auf  den  Umfang  der  actio  aneto- 
ritatis  und  der  actio  de  modo  agri  von  modifidrendem  Wsk' 
flnsse  sind.  —  AUe  andern  dtcta  schöpfen  ihre  formelle  Kraft 
nicht  ans  der  Mancipation,  sondern  ans  dem  Gonsensualcon- 
tracte  oder  ans  hinzukommender  Stipulation« 

§.  30. 

Das  dedaratiye  dicere,  Ton  welchem  bisher  die  Bede 
war  *)  ist  nicht  identisch  mit  dem  legem  dicere,  das  in  unse- 
ren Quellen  eine  so  llberans  wichtige  Stellung  einnimmt 
Selbstverständlich  ist  die  Grftnze  des  Sprachgebrauchs  nicht 
ttberall  gewahrt,  aber  der  principielle  Unterschied  ist  durchaus 
zuerkennen.  In  diesem  Zusammenhange  ist  das  legem  dicere 
insoweit  zu  untersuchen,  als  es  irgendwie  fhr  die  Mancipation 
Ton  Erheblichkeit  ist. 

Irre  ich  nicht,  so  hat  das  Wort  lex,  auf  dessen  Etymo- 
logie ich  lieber  nicht  eingehe,  innerhalb  des  priTatrechtlichen 
Gebiets  eine  doppelte  Bedeutung,  eine  formelle  und  eine  ma- 
terielle. Gerade  um  ihrer  nahen  Verwandtschaft  willen  ist  es 
dringen (i  geboten,  beide  Bedeutungen  zunächst  möglichst  scharf 
zu  trenDen. 


Im  formellen  Sinne  heisst  lex  der  Vertragsentwurf  und 
hiemach  auch  der  acceptirte  Entvrarf,  der  Vertrag  nach 
der  Seite  seiner  formellen  Redaktion. 

1 )  Und  das  selbiitverständlioh  nioht  bloä  beim  Kauf  voricommt 
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Bleiben  wir  zunächst  beim  Entwurf  Ktehcn,  so  tritt  uns 
sofort  der  Unterschied  entgep:en  zwischen  dem  sehematischen 
Entwürfe ,  dem  Musterformular,  wie  es  ans  der  Feder  der  rö- 
mischen Juristen  hervorgeht,  und  dem  concreten  Entwürfe,  der 
sich  zu  diesem  Muster  mehr  oder  minder  nachahmend  verhält. 

Beide  Entwürfe,  den  schematischen  und  den  concreten,  be- 
zeichnet das  Wort  lex,  und  dieser  doppelte  Sprachgebrauch 
tritt  namentlich  in  einigen  Stellen  des  Varro  sehr  deutlieh 
hervor,  so  z.  B.  in  der  schon  oben  (S.  113)  erwähnten  Aeus- 
serung  de  L.  L.  VI,  74:  ferner  ist  charakteristisch  folgende 
Stelle  (de  K.  K.  II,  2,  5). 
In  emtionibus  (oviuni)  iure  utimar  eo  qnod  lex  praescripsit, 
in  ea  enim  alii  plura  alii  panciora  excipinnt  n.  s.  w. 

Weideii  wir  iniB  aber  sn  dem  concreten  Geseliilley 
80  wird  w  AUem  m  beaehten  Bein,  dass  lex  niemals  das 
von  der  Rechtsordnung  vorgesehri ebene  Formular  nnd Bi- 
taal beiefehnel,  sondern  immer  nnr  den  materiellen  Inhalt,  an 
dem  dieses  Formular  in  irgend  welehef  Weise  reehtsersengend 
hinsatritt  Weder  die  Haneipation  als  soleheji  noeh  das  Te- 
stsment  noch  die  Stipnlation  wird,  soviel  ieb.sehe,  jemals  als 
lex  beseiehnet 

Vielmehr  ist  lex  der  Inbegriff  des  materiellen  Inhalte,  aber 
snniehst  vom  Standpunkte  einer  bestinmiten  fonnellen  Be- 
daktion.  Lex  ist  der  redigirte  Inhalt  nnd  zwar  der  eigen- 
thümlich  redigirte  Inhalt  des  GesehflAs,  beaiehungsweise  des 

Entwurfs »). 

Ebendeshalb  dient  der  Ausdruck  lex  nnr  bei  gewissen 
Geschäften  zur  Bezeichnung  des  Entwürfe;  bei  anderen  kommt 
er  nicht  oder  doch  nur  sehr  selten  vor;  nicbt  als  ob  nicht 
anch  diese  Geschäfte  auf  einem  theilweise  sogar  sehr  compli- 
drten  Entwurf  beruhen  könnten,  aber  es  fehlt  demselben  die 
specitiscbe  Form. 

Diese  besteht  nämlich  in  der  Nachahmung  der  lex  publica, 
so  dass  der  ganze  Entwurf  als  fortlaufender  Ausdruck  des 
einseitigen  Willens,  als  Kede  des  einen  Theils  formulirt  ist,  wozu  ^ 
dann  nur  noeh  die  einfache  Annahme  des  andern  Theils  hinzutritt. 

Kur  muss  dabei  von  vorneherein  der  Oedanke  ferngehalten 
werden,  als  hätte  die  lex  einseitig  nur  die  Interessen  des 
Theiles  verfolgt,  aus  dessen  Mund  sie  erging.    In  diesem 

1)  Cbarakteristiach  ist  namenUich  Vitruv.  I,  1,  JO. 
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Sinne  Hpriclit  z.  B.  Kiulor  ff  von  einer  lex  de»  Känfcrs  und  von 
einer  lex  des  VerkäuferH,  gleich  als  wenn  dureh  die  Ckimbina- 
tion  derselben  die  Totalität  deH  Entwurfes  hergestellt  worden 
wäre.  Aber  ein  Hlick  auf  die  Ueberlieferung-,  namentlich  auch 
auf  die  catoniselien  Formulare ,  kann  nns  darüber  belehren, 
dasR  das  einst  iti^^  redigirte  Formular  die  Rechte  und  Pflichten 
beider  Theilc  anitasj>t,  also  materiell  zweiseitig  int*):  nnd  diese 
materielle  Zweiseitigkeit  tritt  auch  in  dem  Wechsel  der  Rede- 
weise hervor,  indem  der,  aus  dessen  Mund  die  lex  hervorgeht, 
seine  Pflichten  im  Katumm,  diejenige  des  Gegners  im  Impe- 
rativ anssprieht 

Die  Qesebftfte  nun ,  deren  Entwarf  bexiebangtiroiM  deren 
Redaktion  ab  lex  beseidmet  wird,  Bind  vorangaweiie  Kauf 
nnd  Miethe.  Dagegen  findet  tieb  der  AnsdmdK  wider  in 
Anweadnng  anf  die  Stipnlation,  noeb  anf  die  aodelas  nnd 
die  doB. 

Sueben  wir  «nlcbit  dieae  Enebeinnng  in'  erkllren,  ao 
ist  die  Aafgabe  leiebt  binaiefatlieb  der  Stipviation :  diese  Utoet 
ttberbaapt  eine  andere  Redaktion  des  Entwnrfii  nie  in  Gestalt 
der  Frage  gar  niebt  an. 

Anders  moss  es  sich  bei  den  Übrigen  Gesebttten  veriialten: 
denn  da  sie  ebenso  wie  Kauf  md  Mietbe  Amnloa  abid,  so 
sttlnde  aneb  fon  Seiten  der  Form  einer  gleiebartigen  Redaktion 
des  EntwnrfB  nichts  im  Wege. 

Aber  wehrend  beim  Kaofe  und  bei  der  Mietbe  die  beiden 
Contrabenten  eine  objektiT  bestimmte  Stellung  zu  einander 
einnehmen,  ist  dies  zunächst  bei  der  Oesellschaft  nicht 
der  Fall.  Wie  es  hier  keine  objectiv  bestimmten  und  sobon 
in  der  Verschiedenheit  der  Bezeichnung  äusserlich  hervor- 
tretenden Hollen  gieht,  so  lässt  sich  auch  schlechterdings 
nicht  ermitteln,  welchem  Theile  die  Initiative  bei  der  Re- 
daktion der  lex  zukommen  soll:  frnnz  zunülip^ei weise  würde 
bald  der  eine,  bald  der  andere  als  redender  und  anordnender 
Tlieil  auftreten.  Wenn  aber  muh  der  eoncrete  Dotalvertrag 
«    nicht  als  lex  bezeichnet  wird^'j,  so  hat  dies  wieder  einen  an- 

1)  VitruT.  L  0.:  «(Uumiiie  sl  lex  perlte  fiierit  loripta,  erit  itt  sine 

eaptione  uterquc  ab  utroquc  Hberetur." 

2)  dar  nicht  hielier  gehört  natürlich  der  Ausdruck  instrumenttim 
dotalc,  der  lediglich  die  äussere  srhriftliche  Form  beteichnet  Die 
lex  kann  ebensowohl  SübriftUch  als  mündUcb  sein. 
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dern  Ornnd,  denn  an  der  objectiven  Vernehiedenheit  der  Par- 
tcistellung  fehlt  es  hier  nieht.  Aber  dem  Uberaus  freien  rieh- 
terlichen  Ermessen  gegenüber,  das  nieht  nur  da  ergänzend 
eintritt,  wo  es  an  Privatberedunfi:  fehlt,  sondern  diese  selbst 
bald  /ulässt,  bald  moditicirt  ,  bald  verwirft,  mochte  der  Aus- 
druck lex  leicht  als  unangemessen  und  unzutreffend  erseheinen. 

Umgekehrt  aber  ist  nun  bei  den  vorhin  genannten  Con- 
trakten  der  Sprachgebrauch  durch  einige  Umstände  besonders 
gefördert  worden. 

1)  Dadurch,  dass  hier  die  Contrahenten  mit  verschiedenen 
Köllen  einander  gegenüberstehen.  Damit  ist  die  Möglichkeit 
gegeben,  der  einen  Partei  die  Initiative  des  Vertrags  zuzuwei- 
sen und  denselben  von  ihrem  Standpunkte  aus  und  aus  ih- 
rem Munde  zu  redigiren. 

Dieser  Tbeil  ist  aber  beim  Kaufe  der  Yerkttufer,  bei  der 
Ifiethe  der  Yermieiber  ').  Denn  es  ist,  sobald  man  nicht  mehr 
m  das  blose  Hin-  nnd  Hmeden  und  VerboidelD,  aondem  an 
einen  fertig  redigirten  Entwurf  denkt,  der  nur  noeb  der  ge- 
geitheiygen  Annahme  bedarf,  an  and  (VOt  sieh  natürlicher,  dass 
die  Bedingungen  derjenige  feetsetEt,  der  die  Sadie  weggibt, 
ab  deijeBige,  der  sie  erwirbt  Die  erstere  Methode  der  Bit- 
daktion  wajirt  die  Spbire  des  Verkiafera,  er  beetiniDt,  was 
aas  seiner  Sache  werden  soll  and  nnter  welchen  Voraaseetx- 
angen;  snae  rct  legem  didt*).  Die  entgegeageiettte  Redaktion 
würde  Uber  die  Spbire  des  Künfere  hinanegreiibn,  er  würde' 
die  VerhUtniBBe  der  rar  Zeit  noch  fremden  Sache  ragefai. 

2)  Dazu  kommt  nan  aber  ein  «weiter  Qrond.  Gerade  diese 
Vertrüge  haben  auch  Air  die  Staatsverwaltung  ihre  grosse  Be- 
dentnng:  and  es  ist  von  selbst  begreiflich,  dass  der  Staat  als 
Contrahent  sein  Uebergewieht  anch  darin  bethätigt,  dass 
er  den  Verlrag  formulirt  und  zwar  von  seinem  Standpunkte 
aus,  so  dass  dabei  die  Pflichten  des  andern  Theils  wie  Vor- 
schriften erscheinen,  die  ihm  in  befehlender  Form  ertbeilt  wer- 
den. Diese  ganze  Methode  ist  hier  noch  durch  einen  beson- 
dern Umstand  geboten,  nämlich  dadurch ,  dass  jene  Geschäfte 
immer  in  der  Form  der  Versteigerung  perfekt  werden.  Hier 


1)  Vom  Stttidpankte  di«Mr  Partefea  sind  Mhoa  die  oatodschen 
leges  redigirt. 

2)  U  ao  6.  1  D.  d«  paet  dot  (23,  d). 
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aber  ist  jedes  Hin-  und  Ilcrreden.  jedes  ^Paktiren-  mit  dem 
Einzelnen  aiispresehlossen ;  es  gibt  gar  keine  andere  Möglich- 
keit, als  die  ^HedingUDgen"  in  einseitiger  Redaktion  zur  ein- 
fachen Annahme  oder  Ablehnung  vorzulegen ;  und  so  wer- 
den ja  auch  heutzutage  noch  bei  Auktionen,  Submissionen,  Sub- 
scriptionen  die  ^Bedingungen^  gerade  nocli  ebenso  in  Form  des 
Gesetzes  oder  des  Statuts  rcdigirt,  wie  die  römischen  leges  •). 

Nun  ist  aber  bei  der  einseitigen  Geldwirthschaft  der  rö- 
mischen Staatsverwaltung  der  Staat  selbst  nothwendig  immer 
Verkäufer  oder  Verpächter.  Sind  sonach  alle  Verträge  der 
Staatsrerwaltiing  nothwendig  von  diesem  Standpunkte  aus  re- 
digirt,  80  etUirt  sieb  dqh  Qm  so  leichter  die  Aaffassang,  die 
aueh  beim  Privatgescbift  die  lex  obne  Weiteres  dem  Verkäufer 
ond  Vermietber  in  den  Hnnd  legt  >). 

Von  der  lex  in  ibrer  Totalitil^  d.  b.  dem  Tom  Standpunkt 
des  Verkinfers  ans  redigirten  fintwarfe  nntersebeiden  wur  die 
einsehien  Clansein*  desselben,  die  1  e  g  e  s,  die  nns  bier  noeb  nicbls 
angeben.  — 

Oans  glddibedentend  mit  lex  In  dem  btsber  entwickelten 
Sinne  wird  dann  aneb  einüMb  das  Oesebift  selbst  genannt: 
die  Ansdrileke  ,.in  lege  Tenditionis**  nnd  Mos  „m  venditlone 
dietnm  est^  werden  promlscne  gebranebt")^ 

In  eben  diesem  Sinne  ist  weiter  die  Rede  von  einer  lex 
mancipii,  wofbr  abwechslangsweise  auch  mandpinm  scblecbtbin 
gebraucht  wird:  „in  lege  mancipii  dietnm  est**  nnd  „in  roaa- 
cipio  dietnm  est"  *). 

Aber  anch  das  Object  des  Gesebftfts  wird  wobl  obne  Wei- 

1)  £in  ganz  ähnlicher  üesichtspunkt  ist  bei  der  „lex  praepositio- 
ois*'  massgebend. 

2)  Dsolt  hängt  denn  auch  die  bekannte  Interpretationarflgel  an- 
■ammen:  L.  39  D.  de  pact  (2, 14).  Veteribnt  placet  paetfonem  obten- 
ram  vel  ambignam  venditori  et  qni  locavit  noeere,  in  qaornni  Atit  po- 
tsstate  legem  apertiu»  conscribore. 

3)  Der  Ausdrock  lex  emtionis  kommt  -  aus  naheliegenden  Urttn- 
deu  —  nur  ganz  selten  vor.   Vgl.  L  13  §.  4  D.  de  a.  e.  v. 

4)  Cicero  de  off.  III,  16  §.  67:  —  hoc  in  mancipio  Marina  aoa 
dixerat  — ;  de  orat  f,  39  %A7S  —  neqae  tenrfre  in  maadpil  lege  di- 
xiiset  —  —  179:  in  maadpio  lumina  nt  tom  esset  ita  rocepit  — 
Varro  de  L.  L.  V,  167:  veteribns  in  manelpüs  seriptnm.  Da  hiemit 
der  Sprachgebrauch  vuUkoramen  constatirt  ist,  bo  verlohnt  es  sich 
nicht,  manchfacbe  Interpolationen  in  den  Quellen  nachzuweisen. 
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teres  an  Stelle  von  diesem  selbst  genannt;  so  sprechen 
Yarro'^uud  Cieero')  von  der  lex  piaedii,  Plioius  von 
^antiquarum  ucdiuni  lege»  '  (,.aite  Hau^^b^iefe^) 

Die  drei  Ausdrücke:  in  lege  venditionis,  in  venditione  und 
in  lege  praedii  oder  praedii  veuduudi  dictum  oder  scriptum  est, 
sind  durchaus  »ymnym,  ~ 

§.  31. 

Be/cichnet  also  lex  den  concreten  Vertrag  nach  dem  Eut- 
wnrfe  und  Vorschlag  des  Verkäufers,  so  ist  damit  zunächst 
Ober  den  Inhalt  noch  keinerlei  beBtimmte  Aassage  gemacht. 
Im  „  Vertrage'*  steht  eben  AlleB,  was  nftcli  der  llberdiiistiiiiiiiendeii  • 
Absicht  der  Parteien  im  einzelnen  Falle  rar  Gehong  gelangen 
BoW,  also  abgesehen  Ton  der  Beseiehniiog  der  Waare  oiid  der 
Beatimninng  des  Kaufprciiee:  Angaben  Uber  Eigenaehaften  und 
Uiogel,  Vorbehalte  wegen  an&aerlegender  Hervitnten,  Bestim- 
mungen and  Vorbehalte  wegen  Aeeessioneay  Feataetsong  des 
ZahlongamodiiBy  Beatimmnngen  wegen  der  Eviktioni  sowie  beim 
Cireditkaaf  wegen  Pfand  und  Bürgsehafly  endlieh  bei  res  man- 
eipi  allenfalleäger  Vorbehalt,  dasa  keine  Handpation  stattfin- 
den soll  — ;  sodann  Begnlining  der  Beaitsfibergabei  Ueber- 
nähme  der  lanfenden  Pacht-  nnd  ]li<^YertrXge  nnd  Zawei- 
aang  der  Miethgelder,  Aaseinandersetzung  wegen  der  Abgaben 
a.  s.  w. Zum  Theil  also  sind  es  reine  Constatirungen» 
dicta  im  eigentlichen  8inne,  wie  wir  sie  Torhin  kennen  gelernt 
haben,  die  aber  natürlich  auch  da  vorkommen  kfinnen,  wo  im 
Uebrigen  wegen  Einfachheit  der  Sache  von  einer  weiteren  lex 
gar  keine  Hede  ist*)»  —  zam  Theil  Vorbehalte,  die  dureh  ihre 
blose  Existenz  negativ  wirken,  —  theils  dingliche  Beschrän- 
kungen, theils  endlich  beiderseitige  Verpflichtungen. 

So  wenig  daher  wie  von  einem  einheitlichen  Inhalt,  kann 
von  einer  einheitliehen  Wirkung  der  lex  die  Rede  sein.  Zwar 
innerhalb  des  ausgebildeten  Consensualsystems  nimmt  sie  ohne 
Weiteres  und  vermöge  der  bona  fides  ao  der  bindenden  Kraft  des 

1)  de  L.  L.  V,  27:  lege  praediorum  urbanonun  scribitor. 

2)  Partit  orat  XXXI,  107:  qaom  ex  tattameotit  quid  alt  penns  aot 
quam  «x  lege  praedii  qoaeritur,  qnae  sint  mta  eaeaa. 

3)  H.  N.  XXXVI,  23. 

4)  Für  alles  dieaea  bedarf  es  keiner  besondem  Nachweisuitgen. 

5)  Daher  ist  »dicere*  und  ^in  lege  cUoere*  nicht  gaas  gleichbedeutend. 
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nudas  conseiisiis  Thcil  und  steht  daher,  soweit  nicht  besondere 
Grtlnde  der  Un^niti^'keit  vorhanden  sind,  unter  dem  Schutze  der 
actio  cmti  und  venditi.  Aber  weiter  geht  auch  hier  die  unmittel- 
bare Wirkung  nicht:  dingliche  Vorbehalte  gelangen  keineswegs 
schon  durch  ihre  Aufnahme  in  die  lex  zur  Geltung ,  «ondem 
erat  durch  hinzukommende  dingliche  Vollzogshandlung  (De- 
duktion, iDjurecession )  0* 

Denken  wir  mu  nun  aber  die  obligatorisehe  Kraft  des 
Consenees  hinweg  oder  beeekrinken  wir  lie  sonlebst  nnr  anf 
die  wesentlieben  Punkte  des  Geeebäfts,  so  tritt  uns  die  Beden- 
tang  der  lex  als  eines  blosen  Vertragsentwurfes,  als  der 
•  Zosamnienstelhing  alles  dessen,  was  im  gegebenen  Fsll  gelten 
soll,  nnr  noeh  Tiel  prignaater  entgegen.  Kieht  nur  ding- 
liebe Belastungen  bedürfen  dann  nocb  des  besonderen  joristi- 
seben  YoUtogs,  sonden  ebenso  aveb  Verabredungen  obligato- 
risoben  Inbalts,  die  erst  dnrcb  btnKukomnnende  Stipulation  sur 
reebtUeben  Wirksamkeit  gelangen. 

Ist  also  die  Bede  von  lex  mancipii,  so  haben  wir  * 
darunter  zu  verstehen  den  Inbegriff  der  Verabredungen  eines 
KaufiB,  der  dnrob  Mancipation  snm  Vollzug  und  Abschlnss  ge- 
langt, eine  lex  venditionis  qaae  mancipii  est  Die  Maneipation 
ist  innerhalb  des  Contraktsystems ,  das  Cicero,  Varro  und 
Plinius  im  Auge  haben,  nicht  nur  diejenige  Vollzugshand- 
Inng,  die  am  meisten  in  die  Sinne  fiUlt  und  an  die  sich  die 
wicbtighten  Wirkungen  anschliessen,  sondern  sie  ist  vor  Allem 
diejenige,  welche  den  Kauf  in  seiner  Totalität  cur  Erocheioung 
bringt. 

Mit  niehten  .aber  darf  jener  Ausdruck  etwa  so  verstanden 
werden,  als  wäre  die  lex  ein  formeller  Hestandtheil  der 
Mancipation.  Man  stelle  sich  doch  nur  einmal  im  Ernste  ein 
solches  Formular  vor! 

Aber  auch  davon  ist  keine  Rede ,  dass  die  lex  auf  irgend 
eine  Weise  zu  einer  feierlichen  Nuncupntion  erhoben  wurde, 
die  zwar  ausserhalb  der  Mancipation  stand,  aber  an  ihrer  Kraft 
Theil  nahm.  Von  einer  solchen  Nuncupatiou,  etwa  in  (Jestalt 
einer  zur  lex  hinzutretenden  Oeneralformel,  wissen  wir  schlech- 
terdings gar  nichts      Umgekehrt  fehlt  es  uns  nicht  an  Zeug- 

1)  Vgl.  L.  29  D.  de  s.  p  r.  (8,  2). 

2)  Wegen  des  Testaiueuts  vgl.  oben      96  und  unten  §.  3ö. 
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nisseii,  wie  e«  sich  mit  der  s.  g.  lex  niaueipii  wirklich  ver- 
halten hat.  Ich  will  dabei  auf  die  baetinche  Fiduciartafel  keiu 
entscheidendes  Gewicht  legen.  Durch  dieselbe  ist  zwar  jetzt 
Uber  allen  Zweifel  erhoben,  was  Viele  schon  vorher  fttr  ant- 
gemacht  gehalten  haben,  dass  daa  pactum  fiduciae  weder  einen 
Beitandtitell  des  HancipationtforaraUu»  Inldete,  noeh  in  irgend 
weleber  nDttnenpätiven**  Form  auftrat  Aber  immerhin  konnte 
man  dagegen  einwenden,  daaa  daa  paetnm  fiduciae  etwas  von 
der  „lex  manoipii^  yerscbiedones  sei.  . 

Wohl  aber  kann  als  ▼tfUig  einredefreiei  Zeugmaa  die  do- 
natio Flavii  Syntrophi  angerufen  werden.  Dieae  Sefaraknng/ 
die  dnreh  Maneipation  H.  S.  nnrnmo  nno  volliogen  wird,  bat 
eine  nSbere  Zweckbeetimmnng,  die  ohne  Zweifel  als  lex  so- 
wohl in  dem  bisher  erörterten  foimellen  aia  in  dem  apiter 
lu  entwickelnden  materiellen  Sinne  angesehen  werden 
mnss.  Gleichwohl  steht  sie  nicht  im  Formular  noch  beruht  - 
ihre  formelle  Kraft  auf  Nuocupation,  sondern  auf  einer  zwi- 
sehen  Schenker  und  Beschenkten  abgeschlossenen  Stipula- 
tion, und  auf  diese  ist  daher  die  lex  auch  in  ihrer  formellen 
Redaktion  angerichtet.  Allerdings  kann  es  sich  noch  darum 
handeln,  den  materiellen  Zusammenhang,  die  Zusammengehtt- 
rigkeit  von  Maneipation  und  Stipulation  irgendwie  zu  co n sta- 
tt ren.  Dies  geschieht  in  unserem  Falle  durch  eine  der  Man- 
eipation vorausgeschickte  formlose  Testitication: 
T.  Flavius,  priusquam  hortulos  —  Aithale  liberto  suo  man- 
cipio  daret,  testatus  est  se  in  hanc  condicionem  mancipare 
ut  infra  scriptum  est 

Darauf  folgt,  nicht  in  der  besten  Fassung,  die  StipnKition. 
Soll  jene  Erklärung  durclians  als  „Nuncupation"  bezeichnet 
werden,  so  kann  man  sich  dabei  ja,  sofern  es  sich  nur  um 
einen  Wortstreit  handeln  würde ,  immerhin  beruhigen.  In  der 
Sache  aber  ist  hervorzuheben:  1)  dass  8 antra  in  der  oben 
besprochenen  Stelle  des  Festus  die  quasi  testificata  gerade 
nur  als  nuncupata  im  weiteren  Sinne  gelten  lässt,  sodann 
2)  diiss  in  unserem  Fall  die  Tcstitieation  völlig  formlos  ist 
und  namentlich  nicht  vor  den  Maucipationszeugeu  statttlndet 

1)  Dies  folf?t  aus  dem  .priusqaam",  sowie  daraus,  daas  Libripens 
und  AntestatUH  erst  bei  der  Maneipation  selbst  ^^enannt  worden.  — 
Ein  anderes  Beispiel  einer  mit  der  Mane  ipation  verbundenen  Stipulation 
(und  zwar  einer  nachfolgenden)  in  L.  122  §.  2  D.  de  Y.  0.  (ih,  1): 
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Wir  besitzen  aber  femer  auch  die  Bescbreibuig  eines 
efiektiven  Maneipationskaufs,  Dämlich  von  boTee,  bei  Varro 
de  R.  R.  II,  5,  11.  Deredbe  wird,  was  Haftung  fUr  Mängel 
anlangt,  genan  in  dendben  Weise  abgeeehloaeen  wie  der  von 
res  nee  maneipi,  —  nicht  durch  Nonenpationy  sondern  durch 
eine  gans  bescheidene  Sponsion.  Und  noch-  charakteristischer 
ist  die  Beschreibung 'des  Sklavenkanfs  bei  demsdhen  Schrift- 
steUer  (II,  10,  5).  Hier  findet  1)  in  jedem  Falle  Stipnlalion 
wegen  der  Eigenschaften  und  Miingel  statt:  2)  Evictionssti- 
pnlation  dagegen  nur  dann,  wenn  die  Mancipation  unterbleibt, 
so  dass  ein  Surrogat  der  actio  anetoritatiB  nOfhig  ist  Deut- 
licher als  hier  kann  doch  kaum  gesagt  sein,  dass  die  lex  we- 
gen der  faktischen  Beschaffenheit  der  Sadie  niemals  einen 
formellen  oder  materiellen  BeBtaiidtbeil  der  Mancipation  bildet. 
Ist  aber  hinsichtlich  dieses  wichtigen  Punktes  sowohl  die  Auf- 
nahme der  lex  in  das  Formular  als  die  Nnncupation  zusammt 
der  actio  ex  lege  mancipii  reines  Phantasiegebilde,  wie  sollte 
sie  in  Beziehung  auf  andere,  viel  entfernter  liegende  Bestand- 
theile  der  lex  eine  gritosere  Realität  beanspruchen  können? 

Wenn  daher  Keller  Institutionen  §.  37  (8.92)  folgenden 
Satz  aufstellt: 

„Sehr  viele  nähere  Bestinmuingcn  tlieils  Uber  persönliche 
Verpflichtungen  des  einen  oder  andern  Contrahenten,  theils 
aber  auch  über  dingliche  Verhältnisse  pflegten  dem  Manci- 
pationsakte  in  Gestalt  von  Stipulationen  oder  aonst  voran- 
geschickt oder  auch  angehängt  zu  werden  und  nabmen 
dauD  an  der  Kraft  und  Wirkung  der  Mancipation 
Theil.  Das  ist  es  wohl,  was  jene  Zwtflilafelstellc  eigentlich 
verordnet^ 

so  erschemt  mir  diese  Behauptung,  —  ganz  abgesehen  •  von 


Flaviiw  Hennes  bomineiii  Stiebom  nuuiniBiMionii  cauM  doBavit  et  ita 
de  60  stipuIatOS  est  nSi  howo  Sticbus  de  q.  a.,  quem  hM  dkl  tiU 
donationis  causa  manumiBsionisque  dedi,  a  te  heredeque  tuo  manu- 
missus  vindictaque  liberatus  non  erit,  quod  dolo  inalo  nico  non  fiat, 
poenae  numine  L  dari  atipulatus  est  Flavias  Uemea,  spopoodit 
Claudius. 

1)  In  den Beiapielen  bringt  Keller  sehr  vcracbiedenartiges  durch- 
einander. 
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ihrer  veruDglUckten  geschichtUchen  Begrttndang  nach  allen 
Seiten  hin  verfehlt.  Denn 

1)  soweit  jene  Bestimmungen  in  Gestalt  von  Stipula- 
tionen auftreten,  nehmen  sie  eben  deswegen  gerade  nicht 
an  der  Kraft  und  Wirkung  der  Mancipation  Theil,  sondern  be-  . 
ruhen  auf  ihrer  eignen  Kraft.    Soweit  es  sich  aber 

2)  um  formlose  Zusätze  und  Anhänge  handelt,  ist  wie- 
derum jene  Tbeilnahme  an  Kraft  und  Wirkung  der  Mancipa- 
tion in  keiner  Weise  darzuthun  noch  die  Klage  nachzuweisen, 
mittelst  deren  dieselbe  verwirklicht  werden  könnte^). 

Meine  Behauptung  geht  umgekehrt  dahin : 

1)  die  s.  g.  lex  mancipii  (venditionis)  ist  weder  formell 
noch  materiell  Bestandtheil  des  Mancipationsgeschäfts  selbst. 

Wohl  aber  kann  sie 

2)  Clauscln  enthalten,  die  sich  zur  Aufnahme  in  das  For- 
mular eignen,  die  dann  aber  auch  erst  durch  diese  Aufnahme 
(in  Gestalt  der  Deduktion)  dinglich  wirksam  werden. 

3)  Sie  kann  ferner  Gonatatirungen  aitkalten,  die  zwar 
eine  formelle  Beprodnktion  im  Formolar  zolaseeni  aber  auch 
ohne  dieselbe I  wenigstens  später,  modifieirend  auf  die  aetio 
aaetoritatis  einwirkten. 

4)  Alle  andern  Bestandtheile  sebdpfen  Kraft  nnd  Wirkung 
ans  einer  andern,  von  der  Maneipation  selbst  ganz  nnabhängi- 
gen  Qaelle. 

§.  32. 

Lex  hat  nun  aber  weiter  auch  eine  materielle  Bedeutung: 
unzähligemal  ist  darunter  die  conerete  einzelne  Bestimmung 
und  Olausel  des  Geschäfts  verstanden,  ohne  Rücksicht  darauf, 
ob  sie  formell  den  Bestandtheil  eiuer  grösseren  redigirteu  Lex 
bildet  oder  nicht. 

Gerade  in  diesem  Sinne  wird  dann  auch  von  legem  diccre 
(rei,  contractui  u.  s.  w.)  gesprochen. 

Dieser  Ausdruck  findet  sich ,  in  wesentlich  gleicher  Be- 
deutung, in  allen  Gebieten  des  Rechts.  So  berichtet  aus  dem 
Sacralrecht  Scrvius  ad  Aeneid.  III,  89: 

1)  Vgl.  Kudorir  Zeitachrift  für  Reclitsgescliithte  Bd.  XI  S.  83 
A.  Ab  —  „unter  nuncupatio  sind  alle  mündlichen  Bedingungen  Uber 
die  Mancipation ,  welche  dieser  sofort  ausdrücklich  hinzugefügt  wer- 
deni  namentlieh  saeli  die  obligatorieeheD  Verpffiebtungen  des  Erwer- 
bers nnd  die  ganse  lex  des  VerKiisseniden  (sii  ventehen)." 

BeeknftBn,  Kauf.  I. 
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E^t  spccies  augurii  quac  logiini  dictio  appcllatur,  legis  dietio 
autt'iii  est,  cum  condictio  ij»sius  augurii  icita  nuncupatioue 
verbüium  diiitur,  quali  coiiditionc  aui^'urium  pcractu- 
ru8  äit. 

^  Nicbt  minder  kommt  er  als  technischer  Ansdrack  im 
Staatsrecht  vor:  es  genügt  in  dieser  Beziehung  an  die  lex 
oensoi  eensendo  dicta  zu  erinnern  ;  und  gans  besonders  gc- 
Uniig  ist  er  der  i^racbe  der  römischen  Staatsverwaltung,  wo 
er  die  einseinen  Bedingungen  und  Bestimmungen  beseichnet, 
unter  welchen  der  Staat  Pacht--  und  KanfVertrilge  abschlicsst 
(Leges  eensoriae)'). 

So  ist  der  Ausdruck  auch  in  den  Sprachgebranch  des  Pri- 
▼atrechts  tibergegangen  und  zwar  schon  in  alter  Zeit:  denn 
bereits  Plantns  und  Cato  kennen  ihn  als  einen  durchaus  ge- 
Mnfigen.  — 

Aber  es  wiederholt  sieh  hier  zunSchst  die  Erscheinung, 
die  wir  schon  oben  kennen  gelernt  haben.   Die  Bezeichnung 

der  Gcscliäftsclauseln  durch  das  Wort  lex  ist  keineswegs  bei 
allen  Gescbäfteu  ttbüch ,  so  wenig  bei  allen  Gesebäften  der 
formulirte  Entwurf  in  seiner  Totalität  als  lex  bezeielniet  wird. 

Gar  nicht  wird  das  Wort  in  dem  hier  fraglichen  Sinn» 
in  Beziebnng  auf  letztwillige  Anordnungen  gebraucht,  wie  ja 
auch  das  Testament  in  seiner  Totalität  nieht  leicht,  und  jeden- 
falls nicbt  im  techniscben  Spraeligebraueh  also  genannt  wird'). 

Ebeu^o  wenig  ist  der  Ausdruck  gebräuchlich  in  Anweu* 


1)  Momms»'!!,  Staatsrecht  II,  315:  Ausserdem  ist  an  den  Aus- 
druck hac  lege  creare  zu  erinneru  (Liv.  1,  26,  Festus  s.  v.  Optima  lex, 
MomoMeii  a.  a.  0.  8.  146). 

2)  Mommten  a.  a.  0.  II,  406.  —  Vgl.  lex  agraria  8&,  88,  89;  Pie- 
biteit  de  TermenB;  legem  portoiüe  capiendis  dioere:  legem  locatioida 
dicere:  1.  Jolia  mnoic.  18;  vendere  logeinque  bis  voiidundis  dicere  iua 
potestasqne  esto:  aos  Malaoit.  c.  64,  vgl.  Kubr.  c.  99:  de  locationibus 
legibusque  lorationum  proponendi8  etc.  —  «quaeque  locationea  fecerit 
quasque  leges  dixerit." 

3)  Die  Frage,  inwieferu  legatuni  mit  lex  susammenhängt ,  kommt 
natUrlich  hier  gar  nieht  in  Betracht.  —  Vereinselt  iit  der  Amdrack  in 
L.  14  D.  qoi  testam.  ( 28,  Ii : 

Qu!  incertns  de  rao  statn  est,  certam  legem  testamento  diecre  non 
potest. 

Stollen  wie  L.  1 14  §  14  L).  de  leg.  I  u.  L.  40  §.  1  D.  de  li^ete. 
lib.  (40,  5)  gehöreu  uicbt  hieüer.  — 
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dong  auf  die  Stipulation,  deren  einzelne  Bestimmnngen  ml- 
mebr  olansniae  heissen  >). 

Endlich  werden  weder  die  einzelnen  Festsetzangen  des 

Dotalvertragcs  leicht  als  leges  bezeichnet,  noch  ist,  soviel  ich 
Bebe,  der  Ausdruck  bei  der  Oo^^ellschaflt  gebrftuchlich').  Beim 
ersteren  Verhftltnisse  ist  der  Ansdruck  pactum  der  entschieden 
dominirende. 

So  beschränkt  sich  also  auch  hier  wieder  das  Gebiet  des 
Sprachgebrauchs  im  Wesentliclien  auf  Kauf  und  Miethe,  also 
auf  dieselben  Geschäfte,  bei  welchen  auch  der  Vertrag  in  sei- 
ner Totalität  vom  Standpunkte  der  formellen  Redaktion  aus 
als  lex  bezeichnet  wird.  Dazu  kommen  dann  hier  auch  noch 
die  unbcnauDton  Koalcontraktc. 

Gehen  wir  nun  diesem  Spraeli^cbrauclie  weiter  auf  den 
Grund,  so  ist  vor  Allem  zu  eonstatircn,  dass  die  Festsetzung: 
der  wesentlichen  Punkte  des  Geschäfts  niemals  unter  die 
legum  dictio  bezogen  wird ;  vielmehr  ist  diese  etwas  zu 
den»  Abschlüsse  des  Geschäfts  in  seiner  einfachsten  Gestalt 
hiuzukonmiendes,  wie  denn  auch  die  Gesetzessprache  das  lo- 
care  vendere  einerseits  uud  das  legem  dicere  venditioni  lo- 
cationi  ausdrücklich  unterscheidet.  So  ist  denn  weder  fllr 
die  Bezeichnung  des  Kaufobjeets  noch  fUr  die  Bestimmung 
des  Kaufpreises  der  Ausdruck  legem  dieere  nachweisbar,  eben- 
sowenig tiude  ich  denselben  angewendet  in  Beziehung  auf  die 
Creditirung. 

Vielmehr  bezeichnet  die  legis  dictio  im  Allgemeinen  die 
Festsetzung  besonderer  Bestimmaugen  and  Modalitäten.  Diese 
Bedeutong  tritt  in  der  aacralrechtliehen,  ebenso  in  der  Staats- 
reehtlicben,  nnd  nicht  minder  in  der  privatrechtlichen  Anwen- 
dung hervor.  Oer  Ansdruck  lex  ist  hiemach  gleichbedeutend 
und  wird  auch  von  Alters  her  ganz  gleichbedeutend  und  ab- 
wechselnd gebraucht  mit  ita  ut  (ne),  ea  condidone  ut  (ne), 
eo  modo  ut;  und  insbesondere  sind  in. diesem  Sinne  lex  und 
pactum  Synonyma'). 

1)  Vereinzelt  L.  52  D.  do  v.  o.  (45,  1),  wo  aber  der  Inhalt  der 
Stipulatioa  nicht  toii.  den  Parteien  beliebig  geschaffen ,  sondern  dnieh 
den  PrXtor  vmgescbrieben  ist 

2)  Ich  kaan  eonstatiren,  dass  im  Titel  pro  aoeio  (17,  2)  das 
Wort  in  Anwcndong  auf  die  societas  nicht  vorkommt. 

3)  Schon  bei  Plautus  und  Cato  tritt  dieser  abweehsliugsweise 
Sprachgebrauch  auf. 
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Bleiben  wir  zunächst  bei  diesem  letzten  riuikte  stehen. 
Ohne  Zweifel  sind  lex  und  pactum  nicht  schlechthin  g:leichbe- 
deutend.  Jeder  der  beiden  Ausdrücke  beherrscht  ein  Gebiet 
ftlr  sich.  Bezeichnet  pactum  nimuils  den  Vertrag  nach  der 
Seite  seiner  formellen  Redaktion ,  so  dass  die  Redensart  in 
pacto  venditionis  dictum  est  ohne  alles  Beispiel  ist,  — 
80  bedeutet  umgekehrt  lex  niemals  Vertrag  im  materiellen 
Sinne:  man  spricht  zwar  von  einem  pactum  hypothecae,  aber 
nicht  von  einer  lex  hypothecae. 

Aber  auf  dem  Gebiete  der  Nebenbestimmungen,  Modifica- 
tionen,  Massgaben  u.  s.  w.  treffen  beide  Ausdrücke  zusammen. 
Jedoch  ist  aaoh  hier  die  Anwendung  von  pactum  in  einer  Be* 
Ziehung  weiter  «1«  die  Ton  lex.  Denn  letzteres  Wort  bezeieh- 
net  die  „NebenbestiiiiiDung"  nicht  niir  im  BiaterielteB,  sondern 
anch  im  fonneUen  Sinne,  d.  h.  als  formellen  Bestandtheil  des 
Gesammtgeschäfts :  pactun  bezeichnet  anch  die  in  Snsserlieher 
Selbständigkeit  auftretende,  z.  B.  die  nachtrlglich  abgeschlos- 
sene Nebenbestimmnng.  Abgesehen  aber  hieron,  so  ist  das 
gegenseitige  VerhSltniss  beider  Ansdracke  in  folgender  Weise 
beschaffen: 

1)  Es  gibt  BechtsTerhlUtnisse,  wo  der  Aosdmck  pactum 
ausschliesslich  zur  Anwendung  kommt  Das  DotalverhJÜtniss 
ist  als  Beispiel  schon  genannt;  Ton  leges  dotales  ist  keine  Rede. 

2)  Es  gibt  andere  Bechtsrerhiltnisse,  wo  lex  und  pactum 
neben  einander  gebraucht  werden:  so  der  Kauf,  die  Mietbe 
und  andere.  Aber  aocb  hier  ist  wiederum  ein  Unterschied 
wahrzunehmen.  Manche  Bestimmungen  werden  schlechter- 
dhigs  nur  als  leges,  andere  ebenso  ausschliesslich  nur 
als  pacta  bezeichnet.  In  ersterer.  Beziehung  kann  die  lex 
commissoria,  in  letzterer  das  pactum  displiceutiae  (auch 
das  pactum  fiduciae)  als  Beispiel  angeführt  werden.  Dann 
gibt  es  wieder  andere,  für  welche  beide  Ausdrtlcke  vermieden 
werden,  wie  die  addictio  in  diem,  und  endlich  eine  beträcht- 
liche Anzahl  solcher,  für  welche  beide  Aasdrttcke  ganz  gleich- 
mässig  im  Gebrauch  sind. 

Unter  diesen  rmständen  wird  es  gar  nicht  möglich  sein, 
irgend  einen  materiellen  rnterschied  zwischen  lex  und  pactum 
zu  ermitteln.  Warum  man  nicht  ebensogut  sollte  sagen  kön- 
nen: pactum  commissohum  und  lex  displicentiae,  ist  absolut 
nicht  einzusehen. 
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Wir  sind  daher  angewiesen,  die  Verschiedenheit  in  for- 
mellen Gründen  zn  snehen.  Und  dabei  kitninien  wir  wieder 
auf  den  ^geschichtlichen  l'rspnmg.  Kauf  und  Miethe  sind  die 
ppecitischen  (ieschüfte  der  Staatsverwaltung.  Wenn  hier  der  Ma- 
gistrat den  Vertragsentwurf  vorlegt,  so  bewirkt  dies,  dass  auch 
die  eirzelnen  Clausein  desselben  formell  als  Vorschriften  erschei- 
nen, und  bezüglich  derselben  hat  sich  dann  der  Sprachgebrauch 
auch  im  Privatverkehr  erhalten.  Die  dem  letzteren  cigenthUm-  * 
liehen  Clausein  dagegen  und  daher  auch  die  Clausein  der- 
jenigen Geschäfte,  die  nur  im  Privatverkehr  vorkommen ,  heis- 
sen  Tomgsweise  pacta 

Ist  sonach  die  lex  nicht  anders  wie  das  pactum  eine  nähere 
Modification,  Bestimmung»  Ansfttllang  des  concreten  Geschäfts 
iDoerhalb  des  durch  die  wesentlichen  Merkmale  heariehneten 
Rahmeos^*)  and  lässt  sich  ein  wesentlicher  nnd  materieller  In- 
halt zwischen  lex  nnd  pactum  in  dieser  Besiehnng  fttr  nnser 
Auge  nicht  entdecken  —  so  kann  nns  diese  Erkenntniss^yon 
▼omeherein  gegen  eine  Theorie  bedenklich  machen «  die  gleich- 
wohl  in  neuerer  Zeit  viele  nnd  namhafte  Anhänger  gefunden  hat. 

1)  Materfell  sind  ja  auch  in  den  GeschafteD  der  Staatsverwaltung 
dir-  let'cs  nichts  als  pacta,  da  ihre  (Ültigkoit  auf  Annahme  beruht;  und 
andererseita  können  ja  auch  die  pacta  (2.  B.  bei  der  dos)  en  bluc  an- 
genommen werden.  Vgl.  Mommsen  a.  a.  0.  8.  406  Anm.  2. 
*  2)  Darin  liegt  sngldch  die  materielle  Erklärnng,  waram  die  Stipn- 
lation  keine  leges  hat.  Ihr  ganzer  Inhalt  heraht  in  jedem  Fall  anf 
Privatwillen,  so  dass  sieb  Wesentliches  und  Unt^esentlichps  hier  gar 
nirht  unterscheldon  lässt.  Hei  den  prätorischen  Stipnhitionen  umge- 
kehrt ist  zwar  der  Inhalt  typisch,  zugleich  aber  sind  Modificationen 
ausgescblosaen.   L.  52  D.  de  V.  O.  (45,  1). 

3)  Einmal  in  nnaero  Quellen  findet  sieh  die  ZueaauMnetellang: 
padsd,  itipalari,  legem  dioere,  nämlich  hi  L.  73  |.  4  D.  d.  E.  J. 
Nee  padseendo  neo  legem  dicendo  nee  stipulando  qoliqoam  alteri 
eavere  poteet.   (Qa.  Hucias  Scaevola  lib.  sing,  öqiov). 
Hior  ist  der  Gegensatz  von  sfipulari  zu  «Icn  beiden  andern  Moda- 
litäten von  selbst  klar:  dagegen  ist  ein  materieller  Unterschied  zwischen 
pacisci  und  legem  dicere  auch  hieraus  nicht  zu  eutnebmeu.   Für  die 
vBllige  materielle  Identität  beider  Begriffe  ist  nsmentUeh  intefeisaat 
L.  !1  D.  de  relig. 
Qnodsl  locus  monnmenti  hac  lege  venierit  ne  in  enm  inferrentur  qaoa 
Ins  est  inferri,  pactum  quidem  ad  hoc  non  sufTieit,  sed  stipulatione 
caveri  oportet.    (Paulus).   Ferner  L.  5  §.  5  D.  de  psct.  (2,  14). 
Pacta  quae  legem  contractai  dent. 
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Eb  ifit  die  Theorie,  welehe  die  Verftusserangcn  und  die 
damit  Terbandenen  Verpflichtangen  als  legum  dictiooes  in  dem- 
Sinne  anffasst,  als  wäre  damit  eine  besondere  materielle  Basis 
dieser  Geschäfte  nnd  zngleich  ein  ftlr  ihre  Erklämng  beson- 
ders geeigneter  theoretischer  Gesichtspunkt  gewonnen.  So 
äussert  sich  z.  B.  Keller  (Institutionen  S.  90,  34>  59)  ge- 
rade in  Besiehung  auf  die  Mancipation: 
Die  Wortformel  ist  lex  dationi  (pecuniae)  dicta,  welchem 
einseitigen  Aussprach  des  Käufers  der  Verkäufer  sich  durch 
Annahme  des  in  sein  Ohr  klingenden  Erzes  stillschweigend 
unterwirft.  Oer  Gedanke  war: 

„Wie  ich  jetzt  diesen  Sklaven  erfasse  und  dies  richtige 
Geld  dafür  gebe,  öflentlich  und  feierlich,  8o  soll  derselbe 
jetzt  mein  Eigenthum  und  mir  von  Dir  gekauft  sein.'' 
Von  der  sonstigen  Unklarheit  dieses  „Gedankens'*  sehe 
ieh  hier  ganz  ab:  ich  beschränke  mich  auf  jene  Theorie  von 
der  lex   dationi  dieta,  welche  z.  B.  Hein^bach  für  die 
Construktion  des  Creditum  verwerthen  zu  können  glaubte. 

Will  man  den  Ausdruck  „lex  rei  dicta"  wöctlich  verstehen, 
80  kann  damit  nur  eine  Auflage  oder  Beschränkung  gemeint 
sein,  die  der  Sache  bei  ihrer  Weggabe  aufgelegt  und  gewis- 
sermassen  mit  auf  den  V\v^  jirc^^cbcn  wird.  Alsdann  al)cr 
wUrde  sich  diese  leguni  dictio  beschräuken  auf  Servituten  und 
allenfalls  noch  auf  Veräusserungsverbote,  soweit  dieselben  dy? 
Sache  selbst  zu  ergreifen,  d.  h.  dinglich  zu  wirken  im  Stande 
sind  M.  Nun  ist  es  auch  ganz  richtig,  dass  der  Ausdruck  ge- 
rade in  Anwendung  auf  Servituten  vorkonimt  aber  andercr- 
bcits  uinss  nachdiiicklichst  betont  werden,  dass  er  keinerlei 
technische  Bedt  ufung  zu  beanspruchen  hat,  vielmehr  mit  anderen 
Ausdrllekon  ganz  promiscue  gebrau(  lit  wird.  In  der  That  sind 
die  tec  hni sehen  Ausdrücke  hier  ganz  andere. 

Sobald  man  nun  aber  weiter  geht  und  die  legum  dictio 
auch  auf  obligatorische  Verpflichtungen  bezieht,  die  mit  der 
Hingabe  und  Annahme  einer  Sache  verbunden  sind,  ergibt 

1)  In  dieBem  letzteren  Sinne  kommt  der  Aoadmck  namentlieh  in 

Grabinschriften  vor:  loco  autoiQ  hulc  lex  in  penjetunm  dicitur;  (Pruns 
fontcs  p.  206).  oder  hiiic  moniraento  intercedat  lex  (ibid.  p.  211).  Die 
juristisclu*  litMlcutung  dieser  leges  steht  hier  Uberall  nicht  in  Frage 
Vgl.  Huschke,  Multa  S.  329. 

2)  z.  B.  L.  1  §.  2Ü,  L.  2  p.  i).  de  aqua  (39,  3). 
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sicli  sofort  das  g^än/licli  llnzutrcllViide  und  \'ulgäre  des  Aus- 
drucks. Doiii)  diese  legcs  ergreifen  überhaupt  gar  nieht  die 
Saelie.  Es  schiebt  sieh  dann  also  unwillkürlich  der  lex  rei 
dicta  eine  ganz  andere  Vctrstcllung  unter,  nändieh  die  der  lex 
dationi  dicta,  lex  nicht  in  unniittell>arer  Beziehung  auf  die  Sache, 
sondern  auf  das  Rechtsgeschäft,  dessen  Objekt  die  Sache  ist. 

Versteht  man  nun  unter  dit  st-r  lex  dationi  dicta  die  Neben- 
beredungen  und  Massgaben  des  eonereten  Veräusserungsge- 
scbäfts,  80  ist  der  Begrifif  identisch  mit  dem  der  lex  contractui 
dicta  oder  der  lex  coDtractus  (im  materiellen  Sinne)  schlecht- 
bin.  Detod  ist  hier  überhaopt  nicht  weiter  die  fiede. 

Aber  die  Anflkssang  ist  regelinä88ig  eine  ganz  andere:  der 
Oontrakt  selbst,  m  dessen  Vollzug  die  Sache  hingegeben 
wird,  erscheint  als  lex  dationi  dicta,  die  Sache  wird  ea  lege 
gegeben,  damit  sie  beim  Empfänger  als  dos  n.  s.  w.  sich  be- 
finde. Gerade  in  diesem  Sinne  nennt  auch  Keller  in  der 
oben  abgedmckten  Stelle  die  Mancipation  eine  lex  peeimiae, 
resp.  dationi  pecnniae  dicta. 

DemgegenttbermuBsaber  anf  das  Entschiedenste  henrorgo- 
hoben  werden,  dass  dieser  Sprachgebraoch  unseren  Quellen  dnrch- 
ans  fremd  ist.  Die  rechtlichen  Zwecke  der  Verftnssemog,  welche 
innerhalb  der  Bechtsordanng  als  unmittelbar  wirkend  aner- 
kannt sind,  haben  auch  ihre  besondere  technisehe  Bezeichnung; 
dieser  gegenüber  wäre  die  Ansdrncksweise  ea  lege  dare  ut 
U.  S.  W.  eine  ebenso  schwerfllUige  als  tlbei  flüssige  Umschrei- 
bung, nnd  es  ist  daher  von  vorneherein  begreiflich,  dass  die- 
selbe nirgends  nachzuweisen  ist.  Weder  der  Consensual-  noch 
der  betiannte  Reaicontrakt  wird  als  legum  dictio  bezeichnet 
beziehungsweise  umschrieben 

Daneben  gibt  es  nun  allerdings  auch  noch  andere  Grund- 
lagen und  Zwecke  der  Veräusserung,  die  im  rfimisehen  Rechte 
nicht  zu  typischen  Figuren  ausgebildet  und  daher  auch  nicht 
zur  technischen  Bezeichnung  gelangt  sind:  die  unbenannten 
Kcal-  und  Quasirealeontrakte.  liier  bedarf  der  Zweck  der 
Veräusserung  eine  Heschreibung  und  Umschreibung;  und  dazu 
dient  allerdings  der  Ausdruck  ea  lege.  Aber  keineswegs  so, 
dass  er  nun  selbst  wieder  eine  technische  Bedeutung  annimmt: 
denn  ganz  gleichbedeutend  sind  auch  in  dieser  Anwendung 
die  Formeln :  ea  condicione,  eo  modo,  eo  pacto,  und  and»  ein- 
fach ita  dare  ut  oder  ue^  und  wenn  man  genauer  zusiebt,  go 
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wird  man  finden,  datjä  die  Bezeichnung  ca  lege  nicht  einmal 
die  häufigere  ist. 

So  ist  also  bisher  das  KcKultat  fUr  unnern  gegenwärtigen 
Zweek  ein  rein  negatives:  die  Auffassung  des  Kaufs  bezie- 
hungsweise der  MancipatioD  als  einer  lex  dationi  dicta  ist 
ebenso  qneDenwidrig  als  ssweddoe;  die  lege 8  aber  als  die 
eonoreten  Clanseln  des  Contrakts  haben  innerhalb  der  Mand- 
pation  keinen  Baum,  ansser  soweit  sie  snm  nnnüttelbar  vollzo- 
genen Kaufe  dem  ^halt  naeh  passen,  d.  h.  mit  Ausnahme  des 
Vorbehalts  von  Servituten.  Auf  die  Bedeutung  der  „lex^  fttr 
den  unbenannten  Bealcontrakt  wird  später  einzugehen  sein. 

Allein  es  bleibt  schliesslieh  noeh  eine  besondere  Nuance  in 
der  Bedeutung  des  Worts  übrig,  nnd  gerade  diese  ist  auch 
ftlr  die  Mandpation  von  Interesse. 

Wie  nämlieh  die  „lex^  —  immer  in  dem  Sinne  von  „Be* 
sdirSnknng**,  »Massgabe**  u.  8.  w. —  den  Zweck  der  Hin- 
gabe beschreibt)  fUr  den  kein  technischer  Ausdruck  existirt, 
so  ist  auch  beim  Kauf  die  Bdfttgung  einer  besonderen  Zweck- 
bestimmung möglich*).  Denn  wenn  auch  der  Kauf  Selbstzweck 
ist,  und  zwar  ein  vom  Rechte  anerkannter  Selbstzweck  mit 
typischer  Gestaltung,  so  eröffnet  die  schon  oben  erörterte 
Eigenthttmlichkeit,  dass  von  Rechtswegen  überhaupt  keine  Pro- 
portion zwischen  Preis  nnd  Werth  erforderlich  ist,  die  Mög- 
lichkeit, dem  GcRchäftc  eine  besondere  beschränkende  Zweck- 
bestimmung hinsichtlich  der  Verwendung  der  Suche  hinzuzu- 
fügen. Solche  den  allgemeinen  Zweck  des  Kaufs  beschrän- 
kende speeielle  Zweck-  und  Verwendiingsbestininiuugen  kom- 
men j.i  auch  lieutc  noch  vor:  V<'rkaui"  eines Tbieres  zum  Töd- 
ten,  Verkauf  von  Papier  znm  Kinstani])fen. 

Auch  diese  an  den  Kauf  sich  anscliliessende  Beschränkung 
des  Zwecks  wird  nun  mit  dem  Ausdrucke  lex  be/eichnet ;  jc- 
dodi  abermals  so,  dass  damit  eben  dieselben  Redewendungen, 
die  wir  bisher  schon  kennen  gelernt  lialien,  ganz  gleieiiniässig 
abwechseln:  ita  ut  (nc),  ca  condicione,  eo  pacto  u.  s.  w. 

An  und  ftlr  sich  erzeugen  diese  Zweekhestinimungen  le- 
diglich obligatorische  Verpflichtungen  und  sind  daher  nur  be- 
besondere Ersclieinungen  der  lex  contractu»  oder  lex  vcnditionis. 

1)  Vgl.  aiicli  L.  '22  1).  de  leg.  III:  nemo  enim  eani  sibi  legem  pot- 
est  dicerc  (Unwiderrutliclikeit  letztwilliger  Anordirnngen ). 

2)  Die  Ge»cllschat't  bedarf  der  besonderen  Zwcckbestimiuung. 
Dieselbe  wird  aber  ebenfalls  nicht  durch  lex  bezeichnet. 
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Es  f,'ibt  aber  auch  Rolche,  die  unmittelbar  quasi  dinirlich 
wirkeu;  und  bezüglich  dieser  gerade  eotstebt  die  Frage,  wie 
sie  Bich  zur  Mancipation  verhalten. 

Aber  auch  unter  den  obligatorisch  wirkenden  Zweckbe- 
stimmungen ist  eine,  die  nicht  zum  Kaufe  als  solchem,,  son- 
dern ausschliesslich  nur  zur  Mancipation  iu  Beziehung  steht: 
die  fidncia. 

Beide  Zweckbestimmungen,  die  quasi  —  dinglich  wir- 
kenden, und  die  die  Manciijatiou  als  solche  beschränkeudc  tidu- 
cia  bedUrteu  daher  noch  der  genaueren  Prüfung. 

§.  33. 

Die  besonderen  Zweckbeschränknngen ,  die  Bcit  ßegion 
der  Kaiserzeit  mit  dem  Verkaufe  von  Sklaven  verbonden  za 
werden  pflegten ,  sind  in  mehrfacher  Beziehung  von  höchstem 
Interesse.  Sie  eröffnen  vor  Allem  einen  lehrreichen  Blick  in 
die  ethisch-socialen  Zustände  der  Zeit:  Hand  in  Hand  mit  hu- 
manitären Bestrebungen  zu  Gunsten  der  Sklaven  ,  wie  sie  in 
den  Klauseln:  ne  prost  i tu atur,  ut  manumittatur,  ut  iu- 
tra  certum  tempus  manumittatur  —  ne  eadem  nian- 
c i  p i a  a  1  i a m  Servituten!  <i u a m  S e i i  p a t e r e n t u r  et 
post  mortem  eins  in  libertate  morarentur  •) ,  geht  die 
Furcht,  ja  die  grausame  Kachsueht  der  Herrn  und  ruft  Be- 
stimmungen ins  Leben  wie  die:  ut  exportetur,  ne  manu- 
mittatur*). 

Nicht  minder  interessant  ist  aber  die  dogmatische  Gestal- 
tung dieser  Beschränkungen.  Während  dieselben  in  älterer 
Zeit,  soweit  sie  nicht  auf  der  lex  Aelia  Sentia  beruhten, 
nur  durch  Conventioualstrafcn  zur  Wirksamkeit  gelangten, 
während  dann  bereits  Sabin us  anerkannt  hatte,  dass  auch 
ohne  direkt  nachweisbares  pccuniäres  Interesse  mittelst  der 
actio  emti  geklagt  werden  könne,  quoniam  hoc  minoris  homo 
venisse  videatur')  —  so  gewannen  in  der  Kaiserzeit  diese 
Clansein  eine  gesteigerte  quasidiugliche  Geltung.  Denn 

1)  die  lex:  nt  mannmittatiir  vel  nt  intra  certum 


1)  L.  10  D.  da  a«rv.  export  (18,  7). 

2)  L.  1,  2,  3  D.  eod.  Zum  Tlieil  geben  diese  danaeln  auf  die 
lex  Aelia  Sentia  zurttck.   Gai  I,  27.  —  Vgl.  aneh  Vat  frag.  %,  6. 

3)  L.  6  §.  1  D.  eod  Vgl.  L.  10  eod. 
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tonipuH  mai>uniittatur  ftlbrtc  auf  Grund  einer  Verordnung 
von  Marcus  und  Conunodus'J  unmittelbar  zur  Freilieit, 
ohne  dass  es  nur  einer  piätDriselicn  Intervention  betlurlie.  Eben 
durch  diese  unmittelbare  Wirkung'  wurde  dann  aber  eine  allen 
falls  .  beigefügte  Conventionaktrafe  ubsurbirt').  Umgekehrt 
bewirkte 

2)  die  lex  no  ni an u mittat u r  zuuUclist  auf  drund  der 
lex  Aelia  Sentia  die  reclitliclio  llnnjü^liclikeit  der  Freilassung, 
der  Sklave  war  hier  in  pcM  pctuam  servituteni  verkauft'). 
Kbende^halb  ist  auch  hier  eine  enneurrircnde  CoDyentiunal- 
strafe  gegenstandslos^).   Ebenso  kaou 

3)  mit  der  lex:  ne  prostituator  die  Freiheit  fUr  den 
Fall  der  Zuwiderhandlung;  —  es  kann  aber  auch  mit  dieser, 
sowie  mit  deo  den  Aufenthalt  beschränkenden  Lcges  die 
liefugniss  der  roanns  inieetiOi  der  unmittelbaren  Selbsthilfe 
darcb  Wegführen  des  Sklaven  verbunden  sein. 

Wirksam  aber  sind  diese  leges  nicht  nur  gegenüber  dem 
ersten  Käufer,  der  sie  Übernommen  hat,  sondern  aueh  gegen 
alle  ISuceessoren,  mögen  sie  beim  weitereu  Verkaufe  ausdrücklich 
erneuert  worden  sein  oder  nicht*).  — 

Aber  das  hohe  dogmatische  Interesse  tritt  vorläufig  für 
uns  vollständig  iu  den  Hintergrund*).   Wir  haben  uns  hier 


1)  L  10  D.  cit  :  L.  1  C.  si  mancip.  it.i  fuerit  alien.  (4,  57)  L.  1  fj^g. 
D.  qui  eine  manuiu.  (40,  8)  L.  13  Ü.  de  opcris  libert.  (35,  I),  L.  3  §.  3 
D.  de  suis  et  leg  (38,  16).  L.  3  §.  3  D.  de  boo.  Hb.  (38,  2)  Veran- 
laatnng  »i  dieser  Claosel:  Paolns  S.  R.  IV,  12  {.  2. 

2)  L.  6  Cod.  eit 

3)  L.  6  p.  D.  de  serv.  export.  (18,  7|  L.6  Cod  cit  -  Uai.  I,  27. 

4)  Vgl  insbesondere  L.  7  l).  qui  sino  manuin.  (40,  8)  L  20  §.  2 
D.  de  uiamini.  (40,  1);  L,  1  C.  si  manc.  ita  ven.  (4,  56).  —  Bekker 
Aktionen  II,  i96. 

5)  L.  9  D.  de  serv.  export  (18,  7)-  Sk»  lebt  auch  die  Clausel: 
ne  manamittatiir  naeh  der  Rttekkehr  des  Sklavea  aus  der  Krfegsge- 
faogensehaft  wieder  auf.  L.  i  l  §.  16  D.  de  capL  (49,  15). 

6)  Es  ist  das  Verdienst  Ihe rings,  auf  die  dogmatische  Bedeu- 
tung dieser  Vcrkaufsciau.seln  und  ihrer  quasidinglichen  Wirkung  zuerst 
wieder  aufmerksam  gemacht  zu  haben.  Jahrbücher  für  Dogm.  X,  519 
— f)22;  546-597.  Vgl.  ferner  üartmann,  die  Obligation  S.  144 
Anm.  5. 
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vielmehr  Icdig^lifli  auf  die  Frng^e  zu  beschränken,  ob  diese 
legen  iu  irgiiid  welcher  liezichuug  zur  Mancipatiou  ^teheu. 

Jedenfalls  in  keiner  materiellen,  denn  es  kann  gar 
keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  der  Inhalt  derselben  das  nor- 
male Maass  der  Privatautonomie  weit  Uberschreilet.  Den  Inhalt 
bilden  Handlungen,  resp.  Unterlassungen  des  Käufers  und  dritter 
Personen  und /.war  theils  in  Beziehung  auf  Rechtsgeschäfte  (Frei- 
lassung); theils  in  IJeziehungaufthatsächlichen  Gebrauch  (Aufent- 
halt, Prostitution).  Dass  solche  Beschränkungen,  deren  Verschie- 
denheit von  den  Servituten  auch  nicht  einmal  berührt  zu  wer- 
den braneht,  die  Sache  selbst  unmittelbar  ergreifen  und  sich 
an  ihr  direkt  vollziehen ,  ist  im  Uebrigen  ohne  Beispiel  im  rö- 
mischen Rechte.  Weder  das  vertragsmässige  noch  das  (ein- 
fache) letztwillige  Yeräusserungsverbot  wirkt  in  dieser  Weise, 
▼on  dem  Gegentheil  —  einer  dinglich  wirkenden  Verftnsse- 
ruugsp flieht  ist  ohnehin  keine  Bede.  Wir  haben  es  also  mit 
SinguIaritSten  sn  thnn,  die  sich  ans  den  socialen  Zostilnden 
der  Kalserxeit  genugsam  erklSren,  aber  ohne  Mitwirkung  der 
objeetiTen  Rechtsordnung  niemals  zur  rechtlichen  Anerkennung 
gelangt  wären  >).  Und  so^  ist  denn  gar  kein  Gedanke  daran, 
dass  die  Giltigkeit  dieser  Clanseln  etwa  anf  den  Sats  oti  lin- 
gaa  etc.  begründet  worden  wäre;  rielmehr  bemht  sie,  wie 
schon  bemerkt,  theils  anf  Gesetz,  theils  auf  kaiserlicher  Ver- 
ordnung. 

Aber  ich  gehe  noch  weiter  nnd  behaupte,  dass  sie  auch 
formell  in  gar  keiner  Beziehung  zur  Mancipation  standen. 

Ein  solches  formelles  VerhiUtniss  muss  schon  Ton  vorne- 
herein zweifelhaft  sein ,  wenn  man  erwSgt,  dass  diese  leges 
ursprOnglich  zum  Theile  nur  mit  Hilfe  Ybn  Conventionalstrafen 
zur  Geltung  gelangten  und  daher,  mochte  nun  eine  Stipulation 
abgeschlossen  sein  oder  nicht  —  jedenfalls»  keinen  Bestand- 
theil  des  Mancipationsformulars  bilden  konnten.  Und  wenn 
man  weiter  die  grosse  sociale  und  zugleich  persönliche  Be- 
deutung envägt,  die  diesen  Clausein  beigemessen  und  um  dc- 
renwillen  ihnen  gerade  eine  gesteigerte  rechtliche  Wirksamkeit 
zu  Tbeil  wird,  so  ist  es  kaum  glaublich,  dass  Zulässigkeit  und ' 


1)  Damit  soll  nicht  in  entfenitesten  gesagt  sein,  dass  nicht  diese 
Singularitäten  den  Keim  zu  organischer  AusbiUhing  in  sich  tragen. 
Diese  rein  dogmatische  Frage  geht  uns  aber  hier  eben  nichts  ao. 
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Giltigkeit  derselben  vou  der  Beobachtung'  dos  Mancipations- 
rituals  sollte  abliäng^ig  gemacht  worden  sein.  Direkt  wird 
diese  Ansicht  bewiesen  durch  folgende  Stelle  der  Sententiae 
des  Paulus  (IV,  V2,  2): 

Mutus  et  surdus  servuin  vindicta  liberale  nun  possunt,  inter 
amicos  tanirn  et  per  epistolani  mauumittere  non  prohibentur, 
ut  auteni  ad  iustani  libertatem  pervenire  possit,  coudicioue 
venditionis  excipi  potest 


Dm  Resultat  ist,  dass  aaeb  diese  leges,  deren  Wiiknog 
tmter  allen,  abgesehen  von  den  Torbehalteaen  Serfitnten,  die 
potensirteste  ist,  gleiehwohl  weder  materiell  anf  der  Kraft  der 
Mandpation  bemhen  noeh  formeller  Bestandtheil  desGescbifta 
sind.  Vielmehr  sind  sie  einfach  StUcke  der  lex  contraetnsy 
während  ihre  materielle  Giltigkeit  anf  singnlire  Reebtsror- 
schriften  der  Kaiseneit  »irtteksnAhren  ist 

Von  einer  «nanciipatio*'  ist  also  nicht  einmal  hier  die  Bede. 

• 

§  34.  . 

Viel  älter  und  rechtsgeschichtlich  viel  wichtiger  als  die 
eben  besprochenen  Zweckbeschränkungen  ist  die  tiducia,  die 
sich  allmälich  zu  einem  fornilichen  Rechtsinstitute  ausgebildet 
hat.  I  nserer  Autgabe  liegt  es  ferne,  sie  hier  im  Einzelnen 
darzustellen,  denn  nach  ihrer  materiellen  Iknleutung  gehört  sie 
nicht  zum  effektiven  Kaufe,  sondern  steht  zu  demselben  in 
einem  gewissen  (legensatze.  Nur  ihre  formelle  Beziehung  zur 
Mancipation  bedarf  hier,  um  der  vollständigen  Erkenntniss  der 
letzteren  willen,  eine  kurze  Erörterung. 

Die  fiducia  als  Zweekbeschränkung  der  Mancipation  ist 
jedenfalls  so  alt,  wie  gewisse  Vorgänge  des  Familienrechts, 
die  nur  mittelst  dieser  juristischen  i'igur  zu  erreichen  waren: 
Mancipation,  Adoption,  Conveutio  in  manuni  zu  anderem  als 


1)  Vgl  Mch  L.  2  C  n  mancip.  iU  venlerit  (4,  56)  L.  I  C.  sl 
maac.  ita  flierit  ali«B.  (4,  57).  —  U  4  D.  de  tetv.  ezport  (18,  1)  bat 
eine  Muieipatloii  Im  Auge.  Dass  dieselbe  nlchüg  ist«  beniht  nicht  aof 

formellen  Grfinden,  soudem  darauf,  daas  die  lex  at  manamlttatur  sich 
als  Umgehnng  der  lex  Aelia  Sentis  darstellt  Für  onsere  Frage  ist  da< 
her  die  Stelle  gans  onerhebUcb. 
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dem  Zwecke  der  Ehe.  Ob  sich  die  vermögensrechtliche  an 
diese  faniilienrechtliche  tidueia  ange8chh)88en  hat  oder  umge- 
kehrt, oder  oh  sich  beide  gleichzeitig  entwickelt  haben,  das 
sind  Fragen,  die  wir  hier  völlig  auf  sich  berahen  lassen 
wollen. 

Aber  in  anderer  Beziehung  ist  es  von  Interesse,  gerade 
die  familienrechtliche  fidiieia  zum  Ausgangspunkte  zu  nehmen. 
Dieselbe  wird  von  Gaius  ebenfalls,  wenn  auch  nicht  regel- 
mässig, als  „lex"  bezeichnet:  I,  140: 
excepto  eo  quem  pater  ea  lege  mancipio  dedit  at  sibi  rc- 
-  mancipctur, 

und  zwar  konnte  der  Inhalt  derselben  je  nach  der  Beschaffen- 
heit des  Falls  ein  dreifach  verschiedener  sein; 

1)  Vornahme  der  Freilassung, 

2)  VorDahme  einer  Injureceesion, 

3)  Vornahme  dner  Remancipation. 

leh  weiss  niebti  ob  die  Frage  schon  irgendwo  angeregt 
worden  ist^  nnter  welehem  reohtliohen  Sehntae  diese  fidneia 
wohl  gestanden  haben  mag? 

Ans  dem  Bereich  nnserer  Quellen  ist  mir  eine  einzige 
Stelle  bekannt,  die  hierauf  indirekte  Antwort  gibt:  eine  Aeos^ 
semng  von  Papinian,  die  uns  durch  die  coUatio  legom  Ho- 
saieamm  et  Romanamm  erhalten  ist  (II,  3). 
Papinianus  libro  deibitionum  seeundo  snb  titulo  de  iudicatis. 

Per  hominem  liberum  noxae  deditum  si  tantum  adquisitum 
Sit  quantum  damni  dedit,  manumittere  eogendus  est  a  prae- 
tore  qui  noxae  deditum  accepit,  ^ed  fidueiae  iudieio 
non  tenetnr. 

Aus  dieser  Stelle  ergibt  sich  ein  doppeltes: 
1)  dass  der  Prittor  unter  Umständen  die  Freilassung  ex 
mancipio  erzwang  nnd  sodann 

2)  dass  auf  die  familienrechtliche  Mancipation  die  actio 
fidueiae  principiell  anwendbar  war.  Denn  dass  sie  hier 
aasgeschlossen  wird,  beruht  eben  gerade  nur  auf  dem  Mangel 
der  Voraussetzungen. 

Fragen  wir  nun  aber,  wie  wir  uns  diese  Anwendung 
der  actio  fidueiae  zu  denken  haben ,  so  kann  sie  sich  un- 
möglicli  auf  das  persönliche  Verhältniss  als  solches  bezogen 
haben.  Wie  soll  die  unterlassene  Manumission  u.  s.  w.  eines 
Freien  Gegenstand  einer  veimügensrechtlichen  Klage  sein, 
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wie  soll  hier  ein  verniög:en8rechtliches  Interesse  festgestellt  wer- 
den können?').  In  den  Fällen,  die  wir  im  vorigen  Paragra- 
phen besprooliOM  liaben,  ist  ein  solches  allerdings  vorhanden: 
es  besteht  in  der  Ditl'erenz  zwiselien  den»  ansbednngenen  Preise 
und  demjenigen,  der  olnie  die  lex  zu  erreichen  gewesen  wäre. 
An  diesen  Massstab  wird  hier  in  den  wenigsten  Fällen  auch 
nur  gedacht  werden  können 

Vielmehr  werden  wir  die  actio  fiduciae  hier  von  vorne- 
herein auf  ein  ganz  bestimmtes  (.ebiet  einschränken  müssen, 
nämlieh  auf  die  vermögensrecbtlichen  Wirkungen,  die  sich  an 
die  mancipatio  com  fidoda  anscbliessen.  So  lange  das  Man- 
cipiam  bettebt^  Bind  anch  seine  mmögensreehtfiebenWirkoDgen 
▼orhanden,  also  insbesondere  die  Wirlrang,  dass  aller  Erwerb, 
den  der  in  mancipio  Befindliehe  ttiacht  —  nicht  bloe  durch 
seine  Arbeit,  sondern  ebenso  anch  durch  Erbschaft  Vennttcht^ 
nisB  n.  8.  w.  —  dem  Qaasidominns  ipso  inre  saduit  Hängt 
dieser  Erwerb  vom  Willen  des  Oewaltantergebenen  ab,  so 
kann  er  die  Willenserklärnng  hiDanssehieben  bis  nach  been- 
digtem Mancipinm:  anch  dieser  Answeg  ist  ansgeschlossen  bei 
ipso  inre  eintretendem  Erwerb.  Und  denken  wir  vollends  an 
die  conyentio  in  mannm,  so  Iflsst  sich  hier  der  Erfolg,  dass 
das  Vermögen  der  Frau  anf  den  OoiSmtionator  ttbergeht,  nur 
etwa  indirekt  dadurch  Tcrhindem,  dass  sie  dasselbe  vorher 
einem  Frennde  fiduciae  caosae  Überträgt.  Selbstverständlich 
aber  kann  nicht  die  Meinung  sein,  dass  der  fidoeiarische  Ge- 
walthaber diesen  Erwerb  behält;  er  muss  ihn  ebenso  wohl 
wieder  herausgeben,  wie  er  das  Gewaltverhältniss  in  dieser 
oder  jener  Weise  zu  lösen  verpflichtet  ist 

Zu  dieser  Anifassnng  stimmt  nun,  wie  mir  seheint,  die 
Stelle  desPapinian  auch  in  der  abgerissenen  UeberlieferoDg, 
wie  sie  uns  vorliegt,  auf  das  Beste.  Auch  bei  dem,  der  noxae 
causa  hingegeben  ist,  tritt  ein  Zwang  der  Freilassung  ein, 
sobald  er  den  angestifteten  Schaden  abverdient  bat  Aber 


1)  Von  CoBventioiialstmfe  aatitrUch  ganz  abgesehen. 

2)  Uebrigens  ist  es  doeb  nieht  nothwendig,  niiMte  Mandpation 
schlechterdings  auf  Tcnditio  nnmno  imo  tu  banren.  War  dem  Em- 

pfönger  blos  die  Freilassung  auferlegt,  so  worde  er  Qoasipatron, 
nnd  dieses  RechtsverhältniM  konnte  inunerhin  einen  gewinen  effektiven 
Werth  tlUr  ihn  haben. 
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eben  dieser  Verdienst  verbleibt  dem  Quasidominiis  und  von 
einer  actio  fiduciae  kann  daher  keiue  Hede  sein 

Das  persönliche  Verhfiltniss  selbst  steht  mir  in  einer  Be- 
ziehnng  unter  dem  unnnttelbaicn  »Schutze  des  ins  civile,  indem 
der,  welcher  sith  im  Mancipium  befiiuht,  ro^rehnässig  durch 
einseitige  8elbstai)gahe  beim  Census  zur  FieiluMt  gelaniren 
kann  Ks  ist  einleuchtend,  wie  unzureichend  dieser  Schutz 
ist.  Im  Uebrigen  aber  war  Alles  der  Intervention  des  I'rätor 
überlassen.  Ohne  Zweifel  fjehürt  al)er  der  prätorische  Manu- 
missionszwang  erst  eirer  spätem  Zeit  an ,  und  in  jedem  Falle 
liegt  er  nicht  von  vorneherein  in  d^r  Bereehnung  des  ins  ci- 
vile, sondern  tritt  von  Aussen  her  iuris  civilis  suppleudi  et 
adiuvandi  gratia  hinzu. 

So  werden  wir  uns  wohl  mit  der  Idee  vertraut  machen 
müssen ,  dass  diese  familieiireehtliche  Fiducia  ursprünglich 
ohne  wesentlichen  civilreehtlielien  Sehutz,  dass  sie,  wie  ja  aueh 
die  Bezeichnung  energisch  heivorhebt,  rein  auf  Glauben  und 
Vertrauen  begründet  war;  der  einzige  äussere,  aber  ein  ohne 
Zweifel  lange  Zeit  ausreichender  Schutz  war  die  PublieitSt 
des  GeaebSfts.  Danim  hat  auch  die  Behauptung,  dass  der 
Zweck  der  fidneia  in  das  Formular  aufgenommen  wurde, 
ihren  guten  Grand*). 


1 )  Uebrigens  will  ich  nicht  verschweigen,  dass  auch  noch  eine  an- 
dere Inteipietatlon  mtfgHch  ist,  die  den  Über  homo  hn  Gegensatz 
Bun  Sklaven  betont  Ist  ein  Sklave  noiae  gegeben,  so  kann  naeh 
volieadetem  Abverdienen  seine  BUekgsbe  mit  actio  fidneiae  verlangt 
werden.  Aber  eben  diese  Interpretation  führt  in  der  Hauptsache  ganz 
zum  gleichen  Hesultaie;  wegen  des  freien Mensehen  als  seichen  ist  die 
actio  fiduciae  ausgcsihloasen. 

2)  Gai  I,  140:  Quin  etiam  invito  quoque  eo  enius  in  msncipio 
sunt  censu  libertatem  consequi  posaunt  ezcepto  eo  qaeui  pater  ea  lege 
mancipio  dedit  nt  sibi  remanc^etnr;  nam  qnodammodo  tone  pater 
potestatem  piopriam  reservare  ribi  videtur  eo  ipeo  qnod  naneipio 
reeipit  Ac  ne  is  qnidem  didtnr  invito  eo  enios  in  mancipio  est 
eensn  libertatem  consequi.  quem  pater  ex  noxali  cniisa  mancipio  dedit 
—  nam  hunc  actor  pro  pecunia  habit  —  An  den  Fall  des  Verkaufs  um 
einen  effektiven  Kaufpreis  denlit  Gaius  gar  nicht.  — 

3)  Aber  nur  der  Zwecic  der  fiducia  im  Allgemeinen;  die  beson- 
dere Ittehtang  derselben  —  anf  fVeilassung,  Remancipation,  Injureeee- 
sion  wurde  schwerlich  aofgenommen.  Wenn  Oains  1.  e.  (vorige  Anm.) 
ssgt,  derTatermaneipio  reeipit  slbi  (die  vSterliehe  Qewatt,)  so  braucht 
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So  liegt  denn  aber  auch  nichts  Befremdendes  in  der  Be- 
hauptung, diiss  die  vermögensrechtliche  fiducia  viel  älter  sei 
als  die  actio  fiduciae.  Wenn  noch  im  späteren  Recht  der 
Bürger  das  Schicksal  seines  ganzen  Vermögens  oder  doch 
eines  beliebigen  Theiles  desselben  der  rechtlich  unerzwiDgba- 
rcn  fides  des  Erben  anvertraute  —  und  zwar  unter  Umstäu- 
dcD,  wo  sogar  der  Schatz  der  Poblicität  fehlte,  sollen  wir 
es  ftkr  unwahrsehemlieh  halten,  dass  in  viel  filteren  Zei- 
ten eben  unter  diesem  Sehntse,  aber  ohne  weitere  rechtliehe 
Garantie,  eiiisehie  Sachen  Tom  einen  dem  andern  bei  Lebieiten 
an?ertraat  worden?  Zudem  ist  anoh  —  gans  abgesehen  von 
der  actio  fidneiae  —  die  Termögensrechtliche  fidneia  memale 
in  dem  Masse  ohne  oivilrechtlichen  Schatz  gewesen,  wie  die 
famiHenrechtliefae. 

Sehen  wir  nümlich  ab  von  aller  weiteren  Ansbildong,  die 
die  pfandrechtliehe  fidneia  erst  später  erfahren  hat,  so  ist  der 
einfache  Zweck  von  fides  fidoda  der,  dass  der  Yerltnsserer 
seine  Sache  wiederbekommt,  nnd  zwar  bei  der  fidneia  com 
amico  contracta  unbedingt  bei  der  pfandreehtiiehen  fidneia 
dagegen  hypothetisch,  im  Falle  der  Zahlung.  Gerade  die- 
sem Zwecke  aber  dient  das  Institut  der  Usnreception. 
Man  würde  demselben  in  keiner  Weise  gerecht  werden,  wollte 
man  es  nur  als  beschlennigte  Verwandlung  des  bonitarischen 
in  quiritarisches  Eigenthnm  aufTassen:  schlechthin  wird 
dadurch  dem  Veräusserer  der  Wiedererwerb  seiner  Sache  ge- 
sichert und  erleichtert:  ja  selbst  ohne  gezahlt  zu  haben, 
kann  der  Schuldner  dieselbe  usurecipiren ,  sofern  nicht  der 
Gläubiger  die  Vorsicht  gebraucht,  ihm  den  Besitz  stell  vertre- 
tungsweise anzuvertrauen.  Aber  auch  diese  Ausnahme  beruht 
auf  dem  Satze:  Nemo  sibi  ipse  causam  possessionis  mutare 
potest  und  ist  daher  auch  nicht  älter  als  diese  BechtsregelO* 


dies  nicht  wörtlich  verstanden  zu  werden:  es  wird,  wie  bei  Cicero, 
die  lex  mancipii  gemeint  seio.  Indesseo  lege  ich  auf  diesen  Punkt  ge- 
ringen Werth. 

1)  Oai.  II.  Jl^9:  Adhao  etiani  ex  aliit  eaasis  seien»  quisque  len 
alieiiaB  uniejq»it:  Nam  qui  rem  alieoi  fidodae  eaua  numoipio  dederit 
vel  in  iure  cesserit,  si  eandem  ipie  ponederit,  potest  usuoapere,  anno 

Bcilicet,  etiaro  soli  s\  sit  «inae  species  usucapionis  dicitur  usureceptio, 
quo  id  quod  aliquandi)  habuimus,  recipimus  per  usueapiunem.  §.  60. 
Sed  cum  fiducia  cuutrahatur  aut  cum  creditore  piguori«  iure  aut  cum 
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Und  fttgen  wir  dem  hinzu,  dass  der  VeräuaBerer  die  Sadie 
eigennülchtig  in  Besitz  nelimen  kann,  ohue  ein  fuilum  zn  ver- 
üben^), so  dass  weder  actio  fiirti  oder  eondictio  furtiva  gegen  ihn 
befrrtlndet  ist,  noch  die  Sache  von  -dem  Vitium  der  Furtivität 
ergriffen  wird,  so  haben  wir  hier  ohne  Zweifel  ein  Verbfilt* 
uiRR  vor  uns,  das  obligatorisch  gemeint  aber  dinglich  wirksam 
ist.  Fides  fiducia  kommt  dadurch  zur  Geltung,  dass  sich  der 
Veräusscrer  einseitig  wieder  in  den  Besitz  der  Sache  versetzt 
und  darauf  hin  ohne  alle  weiteren  Erfordernisse  mit  Ablauf 
eines  Jahres  sein  qniritarisches  F>if,'entbum  zurllekerwirlit.  Dieser 
Schutz  —  verbunden  mit  der  moralischen  Garantie  der  Publi- 
cität  —  mag  lange  Zeit  ausgereicht  haben,  wenn  er  auch 
.  selbstverständlich  ein  lückenhafter  ist. 

Diese  Lücke  ist  ausgefüllt  durch  die  actio  tidueiae.  Aber 
ich  glaube  nicht ,  dass  damit  die  ursprüngliche  Bestimmung 
der  Klage  ge(r<>neii  ist.  Ohne  Zweifel  ist  dieselbe  entstanden 
auf  dem  rxxleii  der  pfandrechtlichen  Fiducia,  und  im  engsten 
Zusammenhang  mit  der  inneren  Fntwieklung  des  Pfandrechts. 
Denn  an  die  Stelle  der  ersten  und  einfachsten  Autlassung,  dass 
die  Sache  dem  (TÜiubiger  tür  die  Schuld  verfallen  ist,  vorbe- 
haltlich eines  Einlösungsrechts  des  Schuhliiers,  auf  welches 
sich  eben  die  tiducia  bezieht,  tritt  allmäblig  die  feinere  An- 
sicht, dass  zwischen  dem  Schuldbeträge  und  dem  Werthe  der 
Sache  eine  Abreehnung  und  Ausgleichung,  nnd  zwar  dnreh 
das  Mittel  des  Verkaufs  stattfinden  müsse.  Dadoreb  wird 
der  Inbalt  des  Verhftltnisses  sofort  complicirter  nnd  von  jetzt 
an  ist  eine  Klage  nothwendig,  und  zwar  eine  actio  bona«  fidei, 
eine  weebselseitige  Klage.  Man  werfe  nur  einmal  einen  Blick 
anf  das  pactam  fidnciae  der  baetiseben  Tafel.  Was  ist  darin 
an  erster  Stelle  darcb  Verabredung  regulirt?  Die  dereinstige 
Rückgabe?  Mit  nichten.  Sondern  der  Pfandverkanf  und  die 
Modalitäten  desselben — ,  niebt  die  Funktion  der  actio  fiduciae 
directa  als  einer  Klage  auf  Mancipation ,  Yielmebr  diejenige 

aiuico,  ((no  tutitis  res  nostrao  apiid  onm  cssent;  si  «luideto  cum  araico 
coiitiacta  sit  fiducia,  saue  oiiiniuiodo  couipetit  usiirccoptio,  si  vero  vmiü 
creititore,  soluta  quideiu  peeunia  oiiminiudo  coinpetit,  nonduiu  vero  so- 
Intu  ita  dcmam  competit,  si  ueipie  cuiulu.\erit  eam  rem  a  creditore  de- 
bltor  neque  precario  rogaverit  nt  eam  rem  possidere  lieeret:  qi^o  casu 
Inorativa  uueapio  oompetit. 
1)  Oal.  lU,  201. 
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auf  Schadensersatz  wegen  anvortheUhaften  Pfand?erkaufs  tritt 

in  den  Vordergruud 

Ist  also  die  actio  iiduciae  die  rechtliche  Regulirun^'  nicht 
sowohl  von  fides  fiducia  selbst,  als  des  concrcten  Inhaltes 
dieser  fiducia,  wie  er  sich  bei  fortschreitender  Entwicklung  ge- 
staltet hat  —  80  erkl&ren  sich  hiemit  eine  Keihe  von  Erschei- 
nungen. 

1 )  Es  erklärt  sich  daraus  vor  Allem  der  Maugel  einer  condic- 
tio Ks  ist  iinnu>g:lich,  die  fiducia  als  unbcnanuten  Healcontrakt 
anfzutassou.  Das  ist  sie  schon  deshalb  nicht,  weil  die  Man- 
cipation  kein  abstraktes  Geschäft  ist,  sondern  Kauf,  die 
mancipatio  cum  fiducia  also  Kauf  mit  einer  Zweckbe- 
itimmang  und  Zweckbeschränkung.  Wird  diese  Bieht 
realisirt,  so  bleibt  doch  immer  noch  der  Kauf  ttbrig:  der 
VerkKufer  mag  sich  Uber  getSasehtes  Vertrauen  beklagen,  aber 
dass  die  Saehe  ohne  Grund  im  Vermögen  des  Andern  sei, 
kann  er  nicht  behaupten:  weder  von  einer  condictio  causa  data 
causa  non  secuta  noch  von  einer  condictio,  ^ne  causa  ist 
•die  Bede'J. 

2J  Der  besondere  Schnta  des  Vertrauens,  welches  Anlass 
8ur  Mandpation  gibt,  liegt  also  ausserhalb  dieser  selbst:  er 
erfolgt  snnSchst  durch  Usucapion,  dann  weiter  durch  actio  fidu- 
ciae.  Der  unter  diesem  leteteren  Sehutie  stebrade  besondere 
Inhalt  der  fiducia  ist  kein  Bestandtheil  der  Mancipation,  er 
bildet,  wie. nach  der  baetischen  Fiduciartafel  doch  gar  nicht 
mehr  zu  bezweifeln  ist,  einen  Vertrag  für  sich,  das  pac- 
tum fidnciae:  Pactum  conventum  factum  est  inter  Da- 
mam  L.  Titi  servnm  et  L.  fiaianum. 


1)  AusgeseUoBMo  ist  natfliiich  niolit,  dass  aneh  die  Manoipation 
ausdriickHch  ausbedimgen  war:  denn  das  fragliche  Paktum  ist  ja  nnr 
unvollständig  auf  ans  gekonunen.  Aber  jedenfalls  stand  dieser  Punkt 

niebt  in  erster  Linie. 

2)  I>a88  mit  der  actio  fidnciae  die  ((nidictio  in  dem  nämlichen 
Shuie  concurriren  kann,  wie  mit  jeder  andern  Klage  —  L.  9  D.  de  reb. 
cred.  (12,  1)  —  gehört  natOrHoh  niehl  faleher. 

3)  Dass  der  dnioh  Manelpation  begründete  Elgentimmserwerb  .im 
splterra  Bechte  durch  condictio  angefochten  werden  konnte,  soll  da- 
mit nicht  im  entferntesten  gelaugnet  werden.  Aber  in  der  Zeit,  da 
sich  die  fiducia  entwickelte,  war  die  venditio  n.  I.  noch  nicht  sa  einer 
blos  formoUen  Bedeutung  herabgesunken.  VgL  )S.  228,  232. 
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Würde  statt  paetnm  fidnciae  das  GeschSft  als  contrac- 
tos  fidnoiae  beseichnety  so  wäre 'alles  klar,  Niemand  würde 
sweifetoy  dass  die  Wurzel  der  aetio  fidndae  eben  in  diesem 
Contrakt  mbe.  Nmi  halten  aber  die  rOmiscben  Juristen  den 
Ansdrock  eontrahere  keineswegs  etwa  prindpiell  von  derfidn- 
eia  fem,  vielmebr  gebraneht  Gains  60  wiederholt  die  Wen- 
dung fidnoiam  eontrahere.  Wenn  also  gleiehwohl  das 
SnbetantiYnm  contractns  yermieden  und  dafltr  der  Ansdrnck 
pactam  gebraucht  wird^),  so  beruht  dieser  Sprachgebrauch 
nieht  sowohl  auf  inneren  und  wesentlichen,  als  anf  anfälligen 
nnd  Xnsserlicben  Gründen.  Denn  wenn  man  unter  contr ac- 
tus —  nach  der  Terminologie  des  ins  ciYile  —  ein  Geschäft 
versteht,  das  in  sich  selbst  beschlossen  ist  und  alle  wesent- 
lichen Merkmale  in  sich  selbst  trägt,  so  ist  die  fiducia  aller- 
dings kein  Contract  in  diesem  Sinne.  Das  materielle  Erfor- 
derniss  der  Eigcnthunisübertragung  vollzieht  sich  aui«sorhalb 
ihrer  durch  ein  besonderes  Rechtsgeschäft,  zu  dem 
sie  sich  nur  im  Allgemeinen  und  ohne  alle  detaillirte  Ausfüh- 
rung als  Massgabe  verhält.  Dasjenige  aber,  was  fUr  die  Man- 
cipation,  die  ein  Kauf  ist,  als  allgemeine  und  unbestimmte 
'Massgabe  erseheint,  gelangt  zum  individuellen  Dasein  durch 
den  besonderen  Vertrag  und  die  denselben  ergänzende  bona 
fides.  Formell  sehliesst  sich  «ilso  dieser  Vertrag  an  ein  an- 
deres Rechtsgeschäft  an  in  dem  Sinne,  dass  er  niemals  für 
sich  allein  vorkommen  kann,  hinwiederum  wahrt  auch  jenes 
andere  Geschäft  —  seiner  ganzen  Struktur  gemäss  —  seine 
Selbständigkeit  gegenüber  dem  Vertrage  und  kann  nicht,  wie 
die  Tradition,  zu  einem  blossen  Momente  desselben  verflüchtigt 
werden. 

Um  dieser  formellen  Unselbständigkeit  und  Ungenttg- 
samkeit  willen  bezeichnen  die  römischen  Juristen  die  fiducia 
als  paetnm,  nieht  als  contraetus. 

8)  Dagegen  schöpft  die  iidnda  ihre  materielle  Kraft 
oiehl  ans  der  Maneipation.  Für  die  Usureeeption  ist  dies 
ohnehin  einleuchtend:  nieht  minder  wahr  ist  es  aber  fBr  die 
actio  fidndae. 

Die  materielle  Selbständigkeit  derselben  ergibt  sieh  ans 
mehreren  Umständen  in  der  unzweifelhaftesten  Weise. 


1)  Nodi  häufiger  ttbrigens  fidueia  sehleoKtfaiD. 

19* 
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Vor  Allem  daraus,  dass  die  Mancipatioii  jrar  keine  Klage 
erzeugt,  zu  der  sieh  die  Fidueia  etwa  als  nornigebcndc  Aus- 
tllhruiigsbestininiung,  als  paetuni  adieetum  verlialteu  könnte'). 
Aueli  fuhrt  ja  die  Klage  den  Namen  nicht  naeh  der  Maneipa- 
ti(tn,  sondern  nach  der  Fidueia,  sie  ist  bonae  fidei  und  sie 
fungirt  sowohl  als  direeta  wie  als  contraria,  lauter  Erschei- 
nungen, die  zur  Vorstellung  einer  an  der  Kraft  der  Mancipa- 
tion  theilnehnieiidtii  luiiieiipatio  schlechthin  nicht  passen. 
Nicht  minder  ist  zu  beachten,  dass  sieh  die  tiducia  nicht  nur  an 
die  Maneipation,  sondern  auch  an  die  Inj  urecessi  on  an- 
sehliesst:  bei  dieser  aber  ist  die  Annahme  einer  Xuneupation 
oder  eines  aktionentormirenden  pactum  adieetum  vollends  au8- 
geschlossen. 

4)  Erkennen  wir  die  materielle  Selbständigkeit  des  pactom 
fidnciae  an  und  fuhren  wir  die  Klage  auf  das  Pactum,  nicht 
aaf  Haneipatioii  oder  Iigareeessiaii  als  Qaelle  zarttok ,  so  ist 
nun  «ich  die  GeBammtanffasaiing  des  gansen  VerhliltniMefi, 
das  knnweg  als  fidncia  bezeiebnet  wird,  wesentlieb  vereinfacbt 
and  erleiofatert 

Die  nrsprllDglich  niobt  obligatoriscb  wirkende  Fidnela  ge- 
staltet sieh  allmttlich  zu  einem  Vertragsverhttltniss  mit  doppel- 
seitiger Klage.  Offenbar  ist  dieser  Vertrag  materiell  —  und 
ledrglieb  aaf  Voraossetznng  nnd  Zweek  angesehen,  ein  be- 
nannter Bealcontraet:  an  die  Hingabe  der  Sache  sebliessen 
sieh  gewisse  gegenseitige  Verpfliebtongen  an;  der  Zweek 
der  Hingabe  ist  die  dereinstige  Rückgabe.  Aber  diese  Idee 
kann  niebt  darch  ein  Snsserlicb  einheitliehes  Geschäft  ver- 
wirklicht  werden,  und  zwar  deshalb  nicht,  weil  die  Eigen- 
tbomsUbertragong  in  Gestalt  eines  selbständigen  nnd  in  sich 
abgeschlossenen  materiell  charakterisirten  Geschäftes  auftritt. 
Was  also  in  der  Idee  Einheit  ist,  zerfällt  in  der  juristisehen 
Struktur  in  zwei  Geschäfte:  EigenthumsObertragnng  einerseits 
—  und  pactom  conventum  andererseits.  Einen  in  der  Struk- 
tur unfertig  gebliebenen  Realcontrakt  können  wir  demnach 
die  Fidueia  nennen. 

5)  Daraus  gewinnen  wir  nun  aber,  wenn  ich  recht  sehe, 
weiter  die  genügende  iCrklärung  für  den  Satz,  dass  sich  die 
fidueia  nur  au  Maucipation  und  Injurecesbiou  anscUliessen 


1)  In  Sfaine  von  L.*?     4  D.  de  paet  (3,  14). 
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kann  ').  An  sich  ist  ja  schlechthin  nicht  zu  läiiguon,  das»  sieh 
auch  mit  der  hlosscn  Tradition  fides  urd  tiducia  verbinden 
kann:  oder  bernhcn  niclit  etwa  auch  depositum,  eonimoda- 
tnm  und  pignus  mit  ihrt  n  iiifaniireiulen  Klagen  auf  Fides? 
Ks  kann  sich  also  in  der  That  nur  um  eine  Verschiedenheit 
in  der  Struktur  handeln.  Und  diese  ist  vorhanden  und  lei<"ht 
nachzuweisen  5  denn  die  Tradition  ist  nicht,  wie  Mancipati(ui 
und  InjurecessioD,  ein  in  sich  abgeschlossenes  und  auf  sich 
beruhendes  Geschäft,  zu  dem  fidocia  —  soll  sie  etwas  mehr 
sein  als  rechtlich  irrelerante  Masflgftbe  —  nur  SnBserlich  als  ein 
zweites  Gesehftft  binzatreten  kanni  vielmehr  ist  sie  selbst  recbi- 
lieh  dnrebaiis  obarakterlos»  ja  nicht  einmal  ein  BeebtsgeschiUt 
mit  bestimmter  Form,  sondern  ein  faktischer  Vorgang,  der 
seine  jaristiscbe  Bestimmung  dnreh  Zweck  and  Absicht  der  - 
Parteien  erhftlt  Eben  deshalb  steht  sie  diesem  Zweeke  nicht 
selbstttndig  gegenüber ,  sondern  ist  einfach  das  immanente 
Mittel  zu  seiner  Bealisimng.  Das  ganze  Geschflfk  ist  eine  Ein- 
heit: man  gibt  nicht  erstens  die  Sache  weg  und  schliesst  zwei- 
tens einen  Vertrag  —  das  ist  die  yerkehrte  nnd  qnellenwid- 
rige  Theorie  tou  der  lex  dationi  dicta  —  soodem  man  schliesst 
einen  Vertrag,  zn  dessen  Realisimug  Tradition  nOthig  ist 
Daher  haben  wir  hier  kein  zur  Tradition  hinzutretendes  pac- 
tum fiduciae,  sondern  wir  haben  umgekehrt  einen  Contrakt,  zu 
dessen  wesentlichen  Momenten  die  Uebergabe  der  Sache  ge- 
hört. Das  Hinderniss,  das  die  Beschaffenheit  der  Maneipation 
und  Injurccession  der  in  der  Idee  vorgezeichneten  einheitlichen 
Struktur  des  Realcontrakts  entgegensetzt,  ist  hier  einfach  nicht 
vorhanden,  und  umgekehrt  bei  der  Beschaffenheit  der  Tradi- 
tion die  zweigliedrige  Struktur  gar  nicht  möglich. 

Aber,  wird  man  vielleicht  einwenden,  die  hier  in  Hetracht 
kommenden  Kealcontraktc  beruhen  ja  aut  bioser  Besitzüber- 
gabe. Wenn  nun  aber  Jemand  frerade  Kigenthuni  ttl)ertra- 
gen  will  zum  Zweck  des  Dejjositum  u.  s.  w. ;  warum  soll  er 
das  nicht  können  und  warum  insbesondere  soll  er  sich  dazu 
nicht  der  Fiducia  bedienen?  Auf  die  ersterc  Frage  gehe  ich 
hier  gar  nicht  ein:  denn  die  zweite  muss  uuter  allen  Umstäu- 


1)  Dieser  Satz  selbst  steht  nach  allen  Quellenzeugnissen  so  un- 
zweifelhaft fest,  Uass  der  vereinzelte  Widerspruch  von  Muther,  Se- 
qaeatration     377  keiner  Widerlegung  bedarf. 
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den  verneint  werden.  Du  Verbtitniw  ist  folgendes.  Die  frag- 
lieben  Realeontrakte  hStten  ohne  Zweifel  aneh  auf  Eigeothams- 
ttbergang  begründet  werden  kQnnen,  ohne  dass  deabalb  im 
Wesentlicben  ibre  Stmktor  eine  andere  geworden  wäre.  Das 
BedllrfiiisB  des  Verkehres  begnügte  sich  mit  bioser  BesitzUber- 
gabe.  Für  Eigentbnmsttbergabe  haben  wir  also  kein  typisches 
GesehSft:  der  Zweck  —  wenn  er  flberhaopt  erreiehbar  ist  — 
kann  nnr  dnrch  Combination  anderweitiger  Joristiseher  Mittel 
erreicht  werden.  Die  fidneia  ist  dasn  viUlig  «^eignet, 
ans  dem  schon  oben  entwickelten  Onude,  weil  'sie  die 
Eigenthoms&bertragang  als  vollendetes  nnd  in  sieh  abgeschlos- 
senes BeebtBgeschitft  yoranssetst  Soll  der  Zweck  ttberbanpt 
erreicht  werden,  so  kann  nur  ein  onbenannter  Bealcontrakt 
mm  Ziele  führen,  der  die  Ei  genthn  ms  Übertragung  gerade 
ebenso  als  Moment  in  sich  aofhimmt,  wie  der  fische  Beal- 
contrakt die  Besitz  Übergabe. 

Hiebei  können  wir  stehen  bleiben,  der  positive  Inhalt  der 
actio  iiduciae  interessirt  ans  hier  in  keiner  Weise.  Wir  hatten 
lediglieh  da$i  Yerhältniss  des  pactum  fiduciae  znr  Mancipatioii 
zn  ermitteln,  und  in  dieser  Beziehung  sind  wir  zu  folgenden 
Sfitzen  gelangt: 

1)  Der  Znsatz  fidi  fiduciae  causa,  wie  er  ohne  Zweifel  in 
das  Formular  aufgenommen  wird,  war  ursprünglich  ebne  un- 
mittelbare rechtliche  Helevanz  und  diente  lediglich  dazu,  da» 
Geschäft  nach  der  Seite  der*  fides  unter  die  Garantie  der  öf- 
fentlichen Moral  zu  stellen. 

2)  Das  später  zur  Klagbarkeit  gelaugte  pactum  fiduciae 
ist  als  ein  materiell  selbständiger  Vertrag  aufzufassen,  der 
nur  aus  formellen  GrUndeu  die  Bezeichnung  contractus  ent- 
behrt. 

Zu  der  Mancipation  selbst  steht  dieses  paetuni  fiduciae  in 
gar  keinem  N'erhältuisse  der  inneren  Abhängigkeit — 


1)  Hosehke  in  seiner  an  mystisehen  Gedanken  reichen  Abband- 
long  Über  die  usureceptio  fiduciae  (Zeitschrift  fttr  geschichtliche  Rechts- 
Wissenschaft  Bd.  XIV  S.  246}  hat  folgende  Formel  der  fiducia ,  die  er 

sich  als  lex  mancipii  denkt,  construirt:  Ilanc  ppo  rem  tibi  fiduciae 
causa  —  (|Uü  tutius  ea  apud  te  esset  —  niancipiu  dedi  eauique  tu  mihi 
iu\  reuiancupato,  uti  ne  propter  te  fidcmque  tuam  captus  fraadatusque 
snum.  Dieser  völlig  veranglUckte  Restitationsversuch  ist  wohl  jetst 
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§.  35. 

Das  testamentam  per  aes  et  libram  gewährt  udb  - 
alleidings  keine  Ausbeute  fllr  den  Kanf:  aber  nm  der  Hand- 
pation willen  mOssen  wir  demselben  sam  Seblnsse  noch  einen 
Angenbliek  nnsere  Anfmerksamkeit  snwenden. 

Denn  dasselbe  ist  das  einzige  ReehtogesohSA,.  bei  welchen 
eine  neben  der  liancipation  einhergehende,  nnd  zwar  Tom 
andern  Theile  gesprochene  Noncnpation  qaellenmissig  beglau- 
bigt ist  So  fragt  sieh  denn,  ob  wir  dieselbe  als  etwas  Sin- 
gnlires  gerade  anf  das  Testament  zn  beschrSnken  berechtigt 

für  immer  abgethan  V^l  denselben,  Nexum  S.  76,  117.  —  Das  Ver- 
dienst, die  richtige  Ansicht  in  Beziehung  auf  die  fidncia  und  ihr  Ver- 
hältniss  zur  Mancipation  angebahnt  und  im  Wesentlichen  selbst  ausge- 
sprochen zu  haben,  gebührt  Ihering  Geist  II,  2  §.  14.  üur  in  der 
HotiTimiig  weiche  ich  elnigenn«Men  v<m  ihm  ab.  Im  WesentHcheii 
so  denaelben  Reenitsten  kommt  die  aorgfSItige  üntennehang  von  De- 
genkoib  (Zeitadirift  fiir  Rechtsgeschichte  Bd.  9  S.  17t),  die  freilich 
som  Theil  noch  von  nnrichtigen  VoraussetEODgeii  (klagbare  Nuncupatio) 
ausgeht  und  daher  auch  mit  allerlei  Zweifeln  schliesst.  —  Dagegen 
hält  Kudorff  (ebendaselbst  Bd.  XI  S.  56  igg  )  seiner  früheren 
Ansicht  (Zeilschrift  für  geschichtl.  Eechtswiflsenüchaft  Bd.  13  S.  183), 
dasa  die  fidaoia  auf  Doscupatio  beiiihe  imd  ihre  Klagbarkeit  osBfdttdlbar 
daraoa  folget  daaa  aie  als  lex  in  die  Formel  anfgenommea  sei,  feat  and 
findet  sich  mit  der  baetiachen  Fldneiartafel  durch  die  BemeÄnng  ab, 
daaa  daa  angehängte  pactum  gar  kein  pactum  fidndac ,  sondern  ein 
pactum  distractionis  sei.  Seine  Gründe  sind  Uberaus  schwach  und  dem 
Wortlaut  des  pactum  direkt  zuwiderlaufend:  zur  Charakterisirung  sei- 
ner ganzen  Theorie  dient  allein  schon  der  Umstand,  dass  er,  im  direk- 
teaten  Widenprach  mit  den  Quellen,  die  an  die  Ii^ureceaaion  aich  an« 
Bchlieaaendo  FIdncia  nur  mittelat  Stipulation  aufrecht  zu  halten  weiaa. 
Vgl.  namentlich  S.  85.  —  Nicht  weaentlich  gefordert  scheint  mir  nn- 
aere  Einsicht  in  die  Construktion  der  fiducia  durch  die  Ausführungen 
von  Ubbelohde,  zur  Geschichte  der  benannten  Realcontracte  S.  If)— 60. 
Doch  ist  herv(»rzulieben,  dass  auch  dieser  Schriftsteller  das  pactum 
fiduciae  vom  Kitual  und  folglich  auch  vom  Kechtsschutze  der  Manci- 
pation anaachlieaat  (S.4i,  61).  Der  von  ihm  sowie  von  Rndorff  • 
a.  a.  0.  8.  85  snr  EigXnsnng  der  LHcke  angemfene  Delikisataadpunkt 
iat  freSich  ohne  allen  hiatoriachen  Nachwela.  Bekker  Aktionen  I 
S.  86.  125  erkennt  die  Selbständigkeit  des  pactum  fidndae  an,  ande- 
rerseits aber  betont  er  den  Gedanken  der  lex  dationi  dicta  nach  mei- 
nem Dafürlialten  zu  einseitig.  Vgl.  ibid.  S.  2U8.  Mit  Pernicc  La- 
bet) I,  424  würde  ich  mich  wohl  leicht  verständigen. 
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sind  oder  ob  Bie  den  Schloss  uf  eine  allgemeinere  Anwendung 
anch  bei  andern  Hancipationen  snlitsst.  (Vgl.  oben  S.  96). 

Jedenfalls  steht  nun  diese  testamentarische  Nnncnpation 
ihrem  Inhalte  nach  völlig  isolirt  dar,  denn  dieser  hat  so 
der  vorhergehenden  Maneipation  schlechthin  gar  keine  Be- 
äebnngy  und  auch  nicht  ( inmal  zum  Scheine  wird  der  Ver- 
Büch  gemacht,  eine  ^solche  herzustellen.  Zwar  die  voranf- 
gehende  Maneipation  weist  in  ihrem  Formular  auf  die  nach» 
folgende  Nuncupation  bin:  quo  tu  iure  testamentum  facere 
possis.  Dag:og:en  weist  die  Nuneupation  auch  nicht  mit  einer 
Sylbe  auf  die  Maueipation  sarttek,  sie  könnte  —  ohne  dass 
auch  nur  ein  Wort  am  Formnlar  geändert  wUrde  —  auch  ganz 
allein  ftlr  Bich  vorkommen,  und  schon  Gaius  hebt  deshalb 
hervor,  dass  die  Maneipation  nur  dieis  gratia,  propk'r  vcteris 
iuris  imitationem  vorgcnonnnen  wird.  Von  einer  legiim  dictio 
gegenüber  dieser  Maneipation  oder  von  einem  paetnm  adicc* 
tum  ist  daher  weder  t'ormell  noeh  materiell  die  Rede. 

Erscheint  sonach  diese  Nuncupation  allerdings  als  reine 
Singularität,  so  tritt  sofort  die  Frage  hervor,  ob  sie  diesen 
Charakter  auch  früher,  in  der  ersten  Periode  des  testameu- 
tum  per  aes  et  libram  gehabt  hat? 

Nun  steht  es  leider  so,  dass  wir  Uber  diese  ursprüngliche 
Gestaltung  des  Privattestamentes  nur  selir  ungcnligcnd  unter- 
richtet sind.    Unsere  einzige  Quelle  ist  Gaius^  der  sieh  II, 
120  also  vernehmen  lässt: 
Accessit  deinde  tertium  genus  testamenti  quod  per  aes  et 
libram  agitor:  qui  neqne  calatis  eomitiis  neque  in  proeineta- 
testamentnm  fecerat,  is  si  subita  morte  nrguebatur»  amico  fa- 
miliam  snam  i.  e.  Patrimonium  snum  mancipio  dabat  eumque 
rogabat  quid  cnique  post  mortem  snam  dari  vellet  Quod 
testamentnm  dieitnr  per  aes  et  libram,  scilicet  qnia  per  man- 
dpationem  peragitur.  ~  §.  103.  —  namque  olim  familiae 
cmtori  id  est  qui  a  testatore  familiam  accipiebat  mandpio,  • 
h^edis  locum  obtinebat  et  ob  id  ei  mandabat  testator  quid 

cnique  post  mortem  suam  dari  veUet  §.  105:  In  te- 

stibuB  antem  non  debet  is  esse  qui  in  potestate  est  aut  fa- 
miliae emtoris  ant  ipsins  tostatoris,  qnia  propter  yeteris  iuris 
imitationem  totum  hoc  negotium  quod  agitur  testamenti  or- 
dinandi  gratia  creditur  inter  familiae  emtorem  agi  et  testa- 
torem,  qnippe  olim,  ut  proxime  diximuSi  is  qui  familiam 
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tcst.itoris  niancipio  accipicbat  hercdis  loco  erat  itaqac  rcpro- 
batuni  est  in  ea  rc  (lonicsticunj  tcstinioninni. 
Immerliin  werden  sieb  aus  diesen  Mittbeiluu^n  folgende 
•Sätze  entnehmcMi  lassen  ' ) : 

1)  Die  manc'ij)ati()  t'amiliae  wird  nir^^cnds  als  eine  fidn- 
ciariscbe  bezeiclinet,  und  das  Verhältniss  kann  daher  nieht 
etwa  80  aufgefa88t  werden ,  als  hätte  der  familiae  emtor  dal 
Vennögen  sofort  erworben,  aber  Bvh  fiducia  es  snriick  si 
mancipiren,  wenn  die  plötzliche  TodesgrfiiliT  Torllbergehcn 
sollte  —  mit  welcher  Constmktion  ja  auch  der  Begriff  einer 
mortis  causa  snccessio  gana  Yemichtet  worden  wäre.  Ylelmebr 
mnss  das  Formular  so  eingerichtet  gewesen  »ein,  dass  der 
Uebergang  erst  mit  dem  Tode  erfolgte«  Ylelleicbt  geschah 
dies  einfach  dnrch  Anfnahme  der  Worte  m<ftiis  cansa: 

eaqne  mihi  esto  emta  mortis  toae  caosa  H.  S.  nnmmo  nno 
hoc  aere  aeneaqne  libra*). 

2)  Da  der  familiae  emtor  selbst  heredis  loco  war,  und  da 
das  ganze  GeschSft  offenbar  die  Unm0gliehkelt  Toranssetzt, 
eine  direkte  Erbeseinsetznng  anders  als  dnrch  Öffentliches  Te- 
stament Torznnehmen,  so  enthielt  die  an  die  Mandpatlon  sich 
anschliessende  Anordnung  des  Testators  zwar  Vermächtnisse 
nnd  Emcnnungen  von  VormtlDdem,  aber  keine  Erbeinsetznng. 

3)  Wenn  das  Geschäft  nur  stattfand  subita  niortc  nrg:«ente, 
so  ist  klar,  dass  der  Testator  thatsächlich  in  der  Auswahl  des 
familiae  emtor  sehr  erhoblieh  bosebränkt  sein  konnte  nnd  nn- 
tcr  Umständen  den  nächsten  besten  aniicns  beizieben  musstc. 
Es  ist  daher  begreiflieb,  dass  der  Schwerpunkt  des  Geschäfts 
vielmehr  in  die  Vermächtnisse  fiel,  und  dass  gerade  auf  die- 
ses Testament  vorzu^^Yei8e  die  Bemerkung  von  Gaius  11 
§.  224  Anwendung:  findet: 

Sed  olini  quidcm  li('cl)at  totum  Patrimonium  lcg:atis  at(ine 
libertntibus  er(»^:arc  nec  (iuid(juem  beredi  rclinqucre  praetcr- 
quam  inaiie  nomen  licredis. 

In  Wirklichkeit  wird  der  familiae  emtor  häufig  nichts  an- 
deres gewesen  sein,  als  ein  Testamentsexecutor. 


1)  Vgl  hiezQ  die  Ausftihrungon  von  Huschke  Zeitscbrift  fttr  ge- 
tchichtl.  KechtawisBenaoliift  Hd  XIV  S  040. 

2)  Wir  haben  dann  freilich  eine  Befristung,  aber  nicht  eine  aus- 
drückliche. 
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Was  nun  aber 

4}  die  Vermächtiiisse  selbst  anlangt,  so  drückt  sieh  Gains 
aHerdingB  etwas  eigenHittniUcb  aus.  Er  spricht  von  rogare 
und  manda.rei  so  das»  man  auf  den  ersten  Blick  geneigt 
Sf  in  kffimte*  an  FlddcommisBe  in  denken.  Wttre  dem  so,  dann 
würde  sieh  die  ganze  Sache  ffta  vaa  ansserordentlieh  ein&eh 
erledigen:  Ton  nnnenpatio,  lex  dicta  n.  s.  w.  ist  dann  Uber- 
haapt  keine  Bede. 

AUeia  eben  diese  Anfikssong  ist,  wie  ich  glanbe,  gans 
nnmOgüeh.  Schon  deshalb,  weil  das  ganie  GeeehXft  den  Na- 
men Testament  fllhrt  Dies  setst  Torans,  dass  in  der  Hand* 
pation  noch  etwas  weiteres  von  reehtlieber  Relevans 
hinsntritt.  Aber  gans  abgesehen  hieron,  so  ist  doch  schwer 
ansnnehmen,  dasa  der  Testator  in  solcher  Weise  anf  die  Ge- 
wissenhaftigkeit des  niebsten  besten  „EVenndes**,  der  in  den 
lotsten  Augenblicken  aufzutreiben  war,  angewiesen  sein 
sollte,  während  doch  die  Rechtsordnung  ein  vollkommen  bin- 
dendes und  wirksames  Keehtsgeschäft,  das  Legat,  kannte.  Die 
Ausdrucksweiße  des  Gaius  ist  also  ungenau;  das  Hauptge- 
wicht legt  er  darauf,  dass  dem  f  a  m  i  I  i  a  e  e  m  tor  die  lelstwiUi- 
gen  Anordnungen  auferlegt  wurden,  nicht  einem  anderweitigen 
Erben :  dass  diese  Auflagen  Legate  waren,  setzt  er  dabei  als 
selbstverständlich  voraus 

5)  Kann  also  wohl  kaum  ein  Zwt^ilVl  sein,  dass  es  sich 
um  civilrechtlich  wirksame  Anordnungen,  Legate  u.  s.  w.  han- 
delt, so  ist  damit  doch  aiuh  ganz  von  selbst  die  gesetzliche 
Vorschrift  bezeichnet,  die  als  Grumllage  des  Geschäftes  iu 
diesem  seinem  weiteren  Verlaufe  dient.  Nicht  auf  den 
Satz  stutzt  sieh  dasselbe:  uti  lingua  nuneupassit  ita  ins  esto, 
sondern  auf  den  viel  näher  liegenden :  uti  legassit  super  pc- 
cunia  tiitelave  suae  rei  ita  ius  esto 

Es  ist  hier  nicht  meine  Aufgabe ,  den  Ursprung  und  Zu- 
sammenbang dieses  Satzes,  der  Übrigens  iu  mehrfacher  Ver-  * 


1}  Vgl*  9«  103:  nnne  vero  aUiis  heres  testamonto  institiiitar,  a  quo 
etiam  legata  reliquuntur. 

2)  idijue,  fährt  Gaius  H,  224  fort,  lex  XII  tabnlarnm  permitterc 
videbatur  (jua  cavetur  nt  quod  iiuisque  de  re  sua  testatus  esaet  id 
ratiim  baberetur,  hi»  verbis;  nüti  legassit  suae  rei,  ita  ins  esto."  Ul- 
plan  XI,  14  i  L.  120  D.  de  Y.  a 
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sion  überliefert  ist,  zu  verfolgen:  es  Wörde  uns  bald  eine 
Reihe  von  ungelösten  Frap:en  begegnen.  Hat  sich  der  Zwölf- 
tafelsatz  ursprünglich  aucli  auf  die  Erbeinsctzung  Ijczogen 
oder,  wie  nach  dem  Wortlaute  aiizunclmicn,  vieliiiebr  auf  Ver- 
mächtnisse beschränkt,  so  das«  die  ausdehnende  Interpretation 
erst  eingetreten  ist,  als  für  die  Neugestaltung  des  tcstanientuui 
per  aes  et  librara  eine  irgendwelche  gesetzliche  Basis  nöthig 
schien}  Und  femer,  hat  sich  unser  Satz  ursprünglich  auf  das 
testamentam  calatis  comitiis  conditum  bezogen,  und  wenn  ja, 
wie  Terhftit  er  sich  dann  zn  der  von  yielen  Autoritftten  be- 
banpteten  aktiven  Mitwirkung  des  Volkes  bei  der  Testamenfs* 
erriditaiig?  Oder  sollen  wir  vielleidit  annehmen,  dass  die 
Bestimmiing  gerade  fUr  das  testamentam  per  aes  et  libram  ge- 
troffen worden  ist'),  dem  man  dann. freilieb  ein  viel  höheres 
Alter  beilegen  mflsstOi  als  gewöhnlich  geschieht 

Diesen  und  ihnlichen  Fragen  gehe  ieh  hier  ans  dem  Wege; 
ich  begütige  mich  für  den  Zweck  dieser  Untersnehnng  mit 
dem  Besahate,  das  ich  fttr  ein  ganlE  nnanfechtbares  halte,  dass 
die  NnncQpation  des  Mancipationstestaments  sowohl  in  sei- 
ner Mteren  als  in  seiner  spftteren  Gestalt  nicht  auf  den  Sata  . 
nti  lingna  nnnenpassit,  sondern  anf  den  S«ts  nti  legas- 
sit  sorttckznftthren  ist^). 

§.  36. 

Hag  die  Untersachang  dieses  Kapitels  eine  etwas  lang- 


1)  Wie  Poiiii)oniu3  ineint  L.  120  D.  d.  V.  S.  Nicht  hieher  ge- 
hört L.  130  D.  eod.,  da  unter  der  lex,  welche  die  testameutariae  here- 
dHatM  bettStigt,  ebiniflo  gut  der  Sats,  st  iiitestatiu  moritur,  gemdnt 
aefai  ktttn.  Dass  der  Sats  nicht  von  Anfing  an  anf  die  Erbesein- 
setzung besogen  wird,  beweist  ja  eben  gerade  die  Mancipntion  ao  den 
familiae  emtor,  die  doch  nur  ans  der  Uomöglichkeit  erklärt  werden 
Icann ,  auf  direktem  Wege  einen  Erben  zu  eruennen.  Wohl  zu  he- 
achten  ist,  dass  die  Nuncupation  in  der  J  liat  keinen  auf  die  Erbein- 
setzung  bezüglichen  Ausdruck  enthält.  Denn  das  nita  testor"  kann 
diese  speeielle  Bedeutoag  uchon  deshalb  niefat  haben,  weil  es  am 
Sohlnsse  steht 

2)  Mommsen,  Stadtrecbte  S.  394  Anm.  13;  Staatsrecht  U  S.  37. 

3)  Eine  eigenthUndiche  Auffassung  des  Satzes  nti  legassit,  die 
aber  gerade  die  hier  .ingeregten  SchwierigkMten  nicht  Itfst,  findet 
sicli  bei  Pernice  Labeo  I,  474  fgg. 
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wifii^^'e  gewesen  sein  ,  bo  war  sie  aueh  eine  Uberaus  wieh- 
tifj:e.  Denn  solaii^'e  der  Neiiein  lie.steht,  als  seien  mit  der 
Maneipatiou  noch  irgend  welehe  Nuneupati(tiien,  Leges,  Pacta 
verbunden,  bJcibt  sie  selbst  allerdings  das  „grosse  Käthsel", 
nis  welches  sie  neuestens  noclr  von  Degcnkolb  bezeichnet 
worden  ist.  Beseitigt  man  diesen  Schein,  stellt  man  das  Ge- 
sehftft  in  seiner  Einfachheit  wieder  her,  so  bleibt  immer  noch 
genug  ttbrig,  was  nns  an  das  Wort  des  Juristen  erinnert:  non 
omninm  qnae  a  maloribus  constitnta  sunt  ratio  reddi  potest: 
aber  ein  RXthsel  Hegt  nns  bei  allem  dem  doch  nicht  vor. 

Die  liesultate  fasse  ich  in  folgenden  Sätzen  zusammen: 

I.  Der  einzige  quelleomSssig  beglaubigte  Fall  einer  zur 
Mancipation  hinzutretenden  Nuncupation  —  beim  testamentnm 
per  aes  et  libram.  —  ist  vSUig  auszuscheiden ,  da  er  auf  den 
Zwdlflafelsatz  uti  legassit  surttckgeht 

II.  Wir  haben  kein  einziges  Zengniss  dafür,  dass  neben 
der  Maneipation  noch  eine  selbständige  Nuncupation  einher- 
ging, die  ilirc  recliiliclie  Kraft  aus  dem  ZwiUftafelsatz  uti 
lingua  nuDcupasöit  ita  ius  esto  ableitet 

III.  Wo  dieser  Satz  erwähut  wird,  bei  Festus  und  bei 
Cicero,  bezieht  er  sieh  auf  die  Maneipation  selbst  in 
ihrer  eoncreten  Verwirklichung:  auchSantra  stellt  nicht  etwa 
das  ausserhalb  der  Maneii)ation  Stehende  dieser  selbst  als 
uuneupatio  gegenüber,  sondern  sagt  blos,  dass  sieh  die  Nun- 
cupation nicht  blos  auf  wörtlich  Ausgesj)rochcne8  beschränke, 
sondern  auch  Vorbehaltencs  u.  s.  w.  an  ihrer  Wirkung  Tbeil 
nehme;  ein  Satz,  der  ebenso  auch  auf  das  Votum  bezogen 
wird,  und  daher  zu  dem  ZwOlftafelsatz  in  gar  keiner  direkten 
Beziehung  steht. 

• 

IV.  Insbesondere  beruht  die  Anktoritas  -  nicht  auf  sogen. 
Nuncupation,  sondern  unmittelbar  auf  dem  Hancipations- 
formular. 

V.  Die  lex  mancipii,  oder  wie  sie  häufiger  genannt  wird, 
die  lex  venditionis  ist  die  vom  Standpunkt  des  Verkäufers  aus 
redigirte  Zusammenstellung  der  einzelnen  Bedingungen  und 
Modalitäten  des  eoncreten  Kaufes. 
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Diese  lex  als  Ganzes  findet  im  Mancipation.sfürnuilar  keine 
Autnahme;  sie  ist  auch  keine  Nuncupation :  auch  nimmt  sie  au 
und  für  sich  und  ohne  Weiteres  nicht  Theil  au  der  Kraft  der 
Mancipatiuu,  die  iMr  eine  solche  Theiloahme  gar  kein  Or- 
gan hat. 

Einzelne  dieser  lepros  können  in  das  Fonimlar  aufge- 
nommen werden.  Die  andiMii  gelten  nur,  soweit  sie  eine  von 
der  Mancipation  unabhängige  Grundlage  ihrer  Geltung  haheu, 
sei  es  Stipulation  oder  nudus  consensas. 

VI.  Der  Autnahme  in  das  Formular  sind  vom  tormcUcu 
Standpunkt  aus  solche  leges  föhig,  die  mit  dem  Wesen  'der 
Mancipatio!!  als  Baarkauf  und  mit  ibi^r  Stroktar  als  einseitiger 
Rede  des  Erwerben  im  Einklang  stellen:  Deduktionen  von 
Servituten,  Hervorhebung  von  Eigcnsebaften,  Angabe  der  be- 
sonderen Zweekbesohränknng  (namenüieb  bei  venditio  nnmmo 
nno). 

VII.  Materiell  relevant  aber  ist  die  Anfnabme  dieser  leges 
Bori  soweit  sie  ihrem  Inhalte  naeh  die  Wirkung  der  Mancipa- 
tion SU  modificiren  vermögen.  Dies  ist  nicht  der  Fall  in  fie- 
siebung  auf  faktische  Eigenschaften  und  Mängel,  denen  ge- 
genüber die  Mancipation  sich  unempfindlich  verhlUt 

Die  Aufhahme  der  Zweckbestimmung  hat  insofeme  Be- 
deutung, als  dadurch  die  Frage  nach  dem  effektiven  Kaufpreis 
erledigt  ist. 

Sofeme  dagegen  dieser  Zweck  besondere  positive  Wir- 
kungen ftussert,  beruhen  diese  nicht  auf  der  Kraft  der  Man- 
cipation. 

Dies  gilt  namentlich  von  der  fiducia,  deren  Hervorhebung 

im  Formular  ausser  dem  oben  angegebenen  Zwecke  ursprüng- 
lich aucli  noch  den  weiteren  verfolgte,  das  rechtlich  unverbind- 
liche Vertrauen  unter  den  Schutz  der  Publicität  zu  stellen. 

Dagegen  das  pactum  üduciae  ist  kein  Bestandtheil,  auch 
—  im  materiellen  Sinne  —  kein  AnhJingsel  der  Mancipation, 
sondern  ein  materiell  seihständiger  Vertrag,  in  dem  daher  auch 
die  actio  tiduciae  ausschliesslich  ihre  Quelle  hat. 

Ebenso  beruht  die  gesteigerte  Kralt  gewisser  auf  den  »Skla- 
veuverkauf  bezüglicher  Zwcckbestininiungen  und  Zweckbc- 
schränkuugcu  nicht  auf  der  Mancipation. 
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Vm.  Dagegen  erstreckt  diese  und  zunächst  die  actio 
auctoritatis  ihre  Anziehungskraft  ausnahmsweise  auf  gewisse 
formlose  (daher  auch  nicht  etwa  als  seihständige  Nuncupationen 
zu  betrachtende)  dicta  des  Verkäufers,  d.  h.  constatirende 
Angaben  in  Beziehung  auf  rechtliche  Eigenschaften  und  recht- 
liche Mängel  0* 


1)  Für  die  vorstehenden  Untersuchungen  bin  ich  den  anregenden 
Erörterungen  von  Pernice  Labeo  S.  479  -487  zu  manchem  Danke 
verpflichtet.  Leidor  hat  derselbe  die  Mancipation  und  den  Zwölftafel- 
satz cum  nexum  u.  s.  w.  ganz  anberticksichtigt  gelassen,  und  deshalb 
kam  foeli  von  einer  Vergleichung  unserer  Resnltate  elgeaüieli.  niclit 
die  Bede  sdn.  Jedenfidls  halte  idi  den  AusgangeponlEt  tob  Per- 
nio e  Ar  verfehlt  Wie  das  ntolit  aar  in  der  Form,  sondern  .aoeh  in 
der  Wiikong  streng  einseitige  L^t  die  Grundlage  der  zwar  formell 
einseitigen,  matoriell  aber  zweiseitigen  legtim  dictio  des  Vertragsrechts, 
vollends  bei  den  unbenannten  Realcontrakten  abgelten  soll,  ist  nicht 
wohl  einzusehen.  —  Will  man  zu  einer  klaren  und  vorurtheilstreien 
Auffassung  von  der  legis  dictio  gelangen,  so  muss  man  freilich  die 
Meinung,  ala  sei  sie  der  Aosdmek  einer  den  rMeohen  BUifer  eigen- 
fhlimliehen  «Antonomie'',  dniehaoa  fUlen  lasaen.  Fonaell  beruhen  ge- 
rade die  speciÜBch  civiirechtlichen  GeschSfte  auf  geeetilieher  Sanktion, 
die  das  Gegentheil  der  Autonomie  ist:  und  wenn  auf  manchen  Ge- 
bieten, wie  z.  B.  eben  auf  dem  des  Legats,  der  Privatwillc  ursprünglich 
materiell  freier  ist  als  später,  so  kann  man  diese  grössere  Freiheit 
in  Beziehung  auf  die  Schatlung  des  concretcn  inliaits  doch  nur 
gani  uneigenlUeh  als  Autonomie  beaeiebnen.  (Vgl.  aueh  GaLII,  224). 
üebrigeni  ist  auf  andern  Ciebielen,  wie  a.  &  dem  der  Mancipation,  ge- 
rade diese  fVeiheit  ausserordentlich  beschränkt,  so  das«  hier  von  dnem 
allgemeinen  Prindp  ttbeihaupt  Iteine  Bede  aein  kann.  — 
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Viertes  Kapitel. 
Der  formlose  Kauf. 

§.  37. 

Nicht  durchweg  vollzog  sich  der  Kaaf  in  der  Geetalt  und 
mit  den  Wirkungen  der  Mancipation. 

Vor  Allem  gab  es  eine  grosse  Anzahl  von  Sachen ,  anf 
welche  dieses  Geschäft  gar  nicht  anwendbar  war.  Das  Ver- 
hältniss  ist  Kogar  von  der  Art,  dass  man  die  ree  mancipi 
als  die  Ausnahme  zu  betrachten  hat. 

Daneben  bestand  aber  auch  die  Möglichkeit ,  dass  im  ein- 
zelnen Falle  die  Mancipation  von  den  Parteien  unterlassen 
oder  in  ungenügender  Weise  vorgenommen  wurde. 

In  allen  diesen  Fällen  war  also  theils  nothwendig,  theils 
zufällig  Kauf  olmc  Mancipation,  formloser  Kauf  vorhanden. 

Diesen  haben  wir  nunmehr  genauer  zu  untersuchen,  zu 
welchem  Zwecke  wir  zunächst  den  nothwendig  formlosen 
Kauf,  d.  h.  den  Kauf  der  res  nec  mancipi  ins  Auge  fassen 


Naeh  atten  firnh^jren  AnsfUnrnngen  kann  es  ninlehet  kei- 
nem Zweifel  unterliegen,  daes  der  Gegensatz  der  r€k  nee  man- 
dpi  in  den  res  mandpi  bis  in  die  Anfknge  der  rOmiaehen 
RechtsgeBchiebte  zurückgeht;  ebenso  nralt  ist  daher  auch  das 
Nebeneinanderbestehen  von  formlosem  Kauf  und  Handpa- 
tion   —  wie  denn  in  der  That  ein  Zustand,  der  in  Besiehung 


1)  Tob  der  Iiywee«sdon  wird  dabd  allenthalben  abstrahirt 

2)  Die  entgegengesetife  Ansieht,  dies  der  .UnteneUed  der  res  n. 
und  nee  m.  ein  jttngeier  eei,  hat  Hago  Beehtageaehiehte  II.  Aull. 

8.  187,  177,  513  angedeutet,  nicht  ausgoflihrt.  In  neuester  Zeit  hat 
Voigt  Jna  naturale  lY,  &  561  fg.  die  Behauptung  aufgeeteUt,  dan 
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auf  jede  unbedeutende  Sache  die  Formalität  der  letzteren  er- 
heischt, einfach  nicht  denkbar  Ut 

Die  Frage  Ut  nun:  weldie  VoraosseteoDgen  and  welehe 
Wirkungen  bat  der  formlose  Kauf? 


Gleich  der  Maneipation  ist  derselbe  der  unmittelbar 
vollzogene  Austausch  von  Waare  und  Geld.  Aber 
dieser  Austausch  —  und  hierin  besteht  der  Gegensalz  —  Toll- 
zieht  -sieh  ohne  alle  Förmlichkeit^  als  ein  reines  Priyatgeschftft. 

Wir  haben  also 

1)  das  unmittelbare  Hingeben  der  Sache,  nur  dass 
dasselbe  weder  vor  Zeugen  noch  unter  Anwendung  irgend 
eines  vorgeschriebenen  Formulars  stattfindet  Wir  be- 
zeichnen diese  formlose  Hingabe  als  Tradition. 

Dieselbe  ist  nicht  aufenfassen  als  Erfllllnng  einer  vor- 
hergehenden rechtlichen  Verpflichtung. 

2)  Der  Tradition  entspricht  auf  der  andern  Seite  das  form- 
lose aber  reale  Bezahlen  des  Kaufpreises.  Dass  dabei  so  gut 
wie  bei  der  Maneipation,  der  Gebrauch  der  Wage  nöthig  sein 
konnte,  so  lange  es  keine  Münze  gab,  ist  schon  oben  be- 
merkt worden,  ebenso  aber  auch,  dass  ohne  Zweifel  bereits 
damals  fbr  den  geschftftlicben  Verkehr  des  täglichen  Lebens 
Courantgeld  existirtc. 

An  Stelle  von  Haarzablung  konnte  auch  hier  Satisdation 
und  Creditirung  treten,  wovon  erst  im  folgenden  Kapitel 
weiter  die  Rede  sein  wird. 


die  ClaMifikatlon  der  im  m.  und  nec  m.  in  die  Zeit  »«riacheD  586—650 
falle,  italisdie  Zag*  und  Lastthiero  aber  noch  zu  V.irro's  Zeiten  zu 

der  letzteren  Klasse  von  Sachen  gehört  haben.  Die  Begiiindnng,  «lic 
sich  in  letzterer  Beziehung  auf  eine  im  schlimmsten  Falle  tlüchtige 
und  ungenaue  Aensserung  von  Vano  de  R.  R  II,  6,  3  stützt,  lässt 
sich  hier  in  der  Kürze  nicht  wiedergeben.  Daa  geschichtliche  Resultat 
dieser  Anslobt  ftt  folgesdes:  1)  Bis  585  gab  es  rnur  res  maocipi; 
denn  die  Maocipatton  eikennt  Voigt  als  ein  altes  Geschäft,  als  die 
Xlteste  Form  des  Kaufes  an.  2)  Nach  585  wurde  eine  grosse  Anzahl 
von  Sachen  res  neo  mantipi,  darunter  auch  die  Zug  -  und  Lastthiere. 
3)  Zwischen  Varro  und  Gaiiis  wurden  dicHc  wieder  res  maneipi.  — 
Wesentlich  verschieden  ist  die  Frage  nach  dem  Alter  der  Termi- 
Uü  lugie. 
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§.  3a 

Wenden  wir  uns  sofort  den  Wirkungen  zu^  so  tritt  uns 
?or  Allem  die  Frage  entgegen,  ob  durch  diesen  formlosen 
Kauf  Eigentliam  begrOndet  werden  konnte?  Wir  haben  diese 
Frage  bereite  oben  (S.  152)  bertthrt|  hier  bedarf  sie  der  ge- 
naueren Untersnchnng. 

Von  einem  doppelten  Standpunkte  aus  wird  dieselbe  ver- 
neint 

1)  Uanehe  behaupten,  dass  an  res  nee  mancipi  Oberhaupt 
kein  dviles  Eigenthum  bestanden  habe  Es  ist  schwer,  sich 
in  dieser  Ansieht  zurecht  zu  finden,  weil  doch  unmöglich  das 
Verhiltniss  zu  diesen  Sachen  —  der  ttberwiegenden  Uehrzahl 
aller  im  Verkehre  circnlirenden  Objecte  —  ein  rein  faktisches 
geblieben  sein  kann,  hinwiederum  aber  ein  anderes  Rechts  ver- 
hiltniss als  £igentbum  gar  nicht  denkbar  ist.  Denn  auch  die 
bonae  fidci  possessio  setzt  ja  die  Möglichkeit  von  Eigenthnm 
voraus :  die  Publidana  —  ganz  abgesehen  von  ihrem  verbält- 
nissmässig  jüngeren  Alter  —  ist  nur  anwendbar  anf  Sachen, 
die  bei  fortgesetztem  Besitze  ersessen  worden  wären.  Und  er« 
wägt  man  ferner,  dass  auch  der  ohnebin  notbdUrftige  posses- 
sorische Schutz  erst  jUugem  Ursprungs  ist*),  so  würden  wir 
hier  vor  v'mcm  unlösbaren  geschichtlichen  Räthscl  stehen. 

Andererseits  fehlt  es  dieser  Ansicht  an  jeder  —  ich  will 
nicht  sagen  —  Beglaubigung:,  sondern  selbst  an  jeder  äusseren 
Veranlassung  und  mit  der  richtigen  Einsicht  in  die  Bedeu- 
tung der  res  mancipi  erledigt  sie  sich  wohl  vou  selbst. 

2)  Viel  verbreiteter  ist  eine  andere  Meinung,  die  nicht 
grundsätzlich  zwisclien  res  mancipi  und  nec  mancipi,  wohl 
aber  zwischen  acquisitiones  iuris  civilis  und  iuris 
gentium  scheidet  und  nur  auf  Grund  der  ersteren  sofortiges 
quiritarisches  Eigenthum  eintreten  lässt,  während  die  letz- 

1)  Gegen  disM  Auslebt  hat  sich  beieiti  Hugo  a*  a.  0.  S.  187 
ansgesproehen.  Vgl  auch  Arndts  in  GrOnhuts  Zeilschrift  I  S.  777. 
V.  Rrinz ,  zum  Kcditc  der  bonae  fidei  possessio  S.  136.  (Fettgabe 
zum  Doktorjultiläum  von  Arndts  1875). 

2)  Diiss  jedenfalls  das  interdictuni  utrubi  nicht  um  der  res  nec 
mancipi  willen  eingeHihrt  worden  ist,  beweist  schon  der  typische  «hoiau"* 

3)  Dan  die  YhidieatioB  ursprttDglich  auf  im  mandpi  besehrSnkt 
geweaen  sei,  Ist  rebie  pecitio  prioeipiL 

Beebmaaii,  Kaaf.  L  20 
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teren  erst  noch  der  Ergänzung  durch  Usucapion  bedürfen 
sollen.  Da  nun  die  Tradition  iuris  gentium  ist,  so  tritt  ge- 
rade auch  bei  ihr  diese  Nothwendigkeit  der  Erjj:üi)zung  ein. 
Der  formlose  Kauf  begründet  also  in  allen  Fällen  blosen 
Usucapiousbcsitz. 

Auch  diese  Ansieht  halte  ich  flir  durchaus  unbegründet. 
Sie  fuhrt  vor  Allem  zu  ganz  unf^laublichen  praktischen  Resul- 
taten. Der  Käufer  einer  res  nee  mancipi  ist  ein  oder  zwei 
Jahre  lang  dem  Verkäufer  gegenüber  völlig  rechtlos  —  denn 
die  exceptio  n  i  venditae  et  traditae  wird  ja  doch  wohl  Nie- 
mand in  die  Zeiten  hinauf  versetzen  wollen,  von  denen  hier 
die  Rede  ist  —  und  zwar  nicht  um  eines  inneren  Mangels 
seines  Erwerbes  willen,  sondern  aus  rein  theoretischer  Lieb- 
haberei. Es  ist  nicht  so,  dass  sich  die  Parteien  der  ihnen  vom 
las  civile  dargebotenen  Gescbäftsform  nicht  bedienen  mügen  und 
darum  nun  auch  mit  schwächerer  Wirkung  vorlieb  nehmen  mttsseD, 
sondern  das  im  dvlle  gewShrt  ihnen  keine  Gesdiäftsform  — 
und  ▼ersagt  doeh  aneh  der  gm  natflrlicli  imd  tob  aelbat  sich 
darbietenden  Gestaltung  der  Sache  die  ToUe  rechtliche  Aner- 
kennung. Und  diese  relative  Rechtlosigkeit  trifft  den  em- 
faehsten  and  unentbehrlichsten  GUterumtansoh,  wie  er  sich 
täglich  und  stündlich  Tollsieht.  Vollends  aber  denke  man 
an  die  originären  Erwerbsarten,  bei  welchen  dem  Erwerber 
nicht  .einmal  ein  anderer  Interessent  gegenübersteht:  gleich- 
wohl ist  jener  bis  zum  Zeitablauf  der  beliebigen  Aneignung 
▼on  Seiten  jedes  Dritten  ausgesetzt  Wie  kann  man  hier  über- 
haupt noch  von  acquisitiones  iuris  gentium  sprechen,  wel- 
chen Sinn  hat  es  zu  sagen,  die  herrenlose  Sache  gehOre  nach 
natürlicher  Anschauung  dem,  der  zuerst  von  ihr  Besitz  ergreift, 
wenn  jeder  Nächste,  der  Lust  bat,  ohne  Weiteres  auch  wieder 
zugreifen  kann? 

Auch  ist  einleuchtend,  dass  die  Ersitzung  in  dieser  An- 
wendung sich  total  anders  gestalten  mtlsstc,  als  in  den 
geschichtlich  allein  beglaubigten  Funktionen.  Ueberall  dient  sie 
hier  dazu  einen  Mangel  zu  ergänzen,  der  vom  Standpunkte 
der  objectiven  Rechtsordnung  ans  zunillig  ist.  Derselbe  Erfolg, 
der  durch  hinzutretenden  Zeitaijlauf  erzielt  wird,  hätte  von 
Kecbtöwegen  sofort  eintreten  können       Dort  dagegen  haben 

1)  Von  der  usucflpio  pro  berede  und  den  UiureoeptioiieB  sehe  ieh 
dabei  oatttrUch  ab. 
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wir  gar  keine  cirilreehtliebe  Basis :  wir  haben  einen  Vorgaog, 
den  das  ins  dvile  principiell  als  bloses  Faktam  betrachtet: 
soll  hier  Ersitsnng  nachhelfen,  so  verwandelt  sie  nieht  das 
in  concreto  mangelhafte  Recht  in  Tollkommenes,  sondern  sie 
▼erwandelt  das  prindpielle  Niehtreebt  in  volles  quiritarisches 
Recht 

Die  römischen  Jaristen  selbst  tragen  an  diesem  Irrthnm 
keine  Sebald ;  sie  stellen  den  Gegensatz  der  acqnisitiones  ci- 
▼iles  und  naturales  in  Besiehnng  auf  die  res  nec  manoipi  als 
einen  rein  theoretischen  dar.  Und  eine  andere  Bedeutang  hat 
er  niemals  gehabt.  Die  hier  bekäni])ftc  Meinung  verdankt  ihr 
Dasein  wesentlich  zwei  Umständen.  Einmal  der  unsere  Recbts- 
geschicbtc  llberbaupt  beherrschenden  ungesunden  Methode, 
die  —  ohne  alle  Rücksicht  auf  die  praktische  Gestaltung  der 
Verhältnisse  und  auf  die  Bescliaffenheit  unserer  Uebcrliefening 
—  das  älteste  Hecht  auf  der  Grundlage  schroffer  und  unver- 
mittelter Gegensätze  aufbauen  möchte.  In  violer  Beziehung 
darf  diese  dualistische  Richtung'  jetzt  als  überwunden  betrachtet 
worden;  wer  giaul)t  im  Kninte  noch  mit  dem  früher  so  be- 
liebten Gegensatze  von  latinischen,  sabinischen,  etruscischen 
Elementen  operiren  zu  können;  auch  der  Gegensatz  von  Pa- 
tricisch  und  Plebejisch  ist  allmälig  in  sehr  bescheidene  Glän- 
zen zurückgedrängt.  So  lag  es  auch  im  Sinne  jeuer  Rielitung, 
den  Dualismus  von  ius  civile  und  ins  gentium  Uberall  da, 
wo  er  envähnt  wird,  als  einen  principi eilen,  beide  Reehts- 
systeme  als  sich  gegenseitig  ausschliessende  und  bekämpfende 
darzustellen  und  auszumalen.  Sehen  wir  näher  zu,  so  ergibt 
sich  uns  folgendes  Resultat: 

1)  Es  gibt  Reehtsinstitute,  die  nach  Substanz  und  Form 
dem  ius  civile  eigenthUmlich  sind  —  oder  wenigstens  nach 
Ansicht  der  römischen  Juristen  eigenthUmlich  waren,  wie  z.  B. 
die  patrIa  potestas,  die  tntela  mnlierom 

2)  Es  gibt  femer  Rechtsinstitote,  die  ihrer  Substanz 
nach  sieb  gleicbmitosig  bei  verschiedenen  Völkern  finden,  au- 
gleich  aber  bei  Jedem  Volke,  and  insbesondere  bei  den  Rö- 
mern, in  eigenthttmlicher  Form  nnd  Aosbildnng^  anftreten,  wie 
s.  B.  die  Sklaverei,  die  Ehe.  Diese  sind,  je  in  verschiedenem 
Sinne,  sowohl  iuris  civilis  als  iuris  gentium,  und  es  ist  auch 


1)  6aL  I,  %,  55,  189. 
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nieht  ohne  praktische  Bedeutung,  ob  man  das  Institut  im 
einen  Sinne  (als  instam)  iqelnt  oder  in}  andern. 

3)  Eine  dritte  Klasse  von  Bechtsinstittiten  sind  diejenigen, 
die  sieh  blos  bei  fremden  Völkern  finden,  w&hrend  sieh  das 
ins  civile  ablehnend  dagegen  Terhält,  wie  z.  B.  die  Sehnld- 
yerscbrcibuDgen  des  griechischen  Rechts.  Diese  Institute  sind 
blos  iuris  gentium. 

Endlich 

4)  haben  wir  Hechtnnstitute  und  Rechtssätzc,  die  dem 
ins  civile  und  dem  ins  gentium  gemeinscbaftlich  sind, 
nicht  nur  der  Substanz,  sondern  auch  der  fiasseren  Er- 
scheinung nach.  liicher  gehört  anerkanntermassen  ein  gros- 
»er  Theil  der  ContraktC;  die  zugleich  iuris  civilis  und  iuris 
gentium  und  iu  beiderlei  Beziehung  identisch  sind. 

Was  nun  das  Eigenthum  anlangt,  so  bedarf  es  keiner 
Ausführung,  dass  es  seiner  Substanz  naeh  nicht  iuris 
civilis,  sondern  iuris  gentium  ist.  Von  einer  besondern  Form 
des  Eigenthums  kann  ohnedem  keine  liede  sein,  und  so  kön- 
nen wir  dasselbe  an  und  fllr  sieh  zu  der  letzten  Klasse  von 
Fällen  rechnen.  In  der  Tliat  bewegt  sidi  aiu  Ii  der  Dualis- 
mus, der  sich  eine  Zeit  lang  durch  das  röniiscbe  Eigenthum 
hindurchzieht,  keineswegs  in  dem  Gegensatze  von  ins  civile 
und  ius  gentium;  das  legitimuni  dominium,  von  welchem  z.  H. 
Varro  de  Ii.  II.  II,  10,  4  redet,  liat  nicht  ein  dominium  iuris 
gentium  zum  Gegensatze,  sondern  das  prätorische  in  bo- 
nis  esse  *). 

Gleichwohl  kann  der  Znsatz  ex  iure  Quiritium,  wie  er 
sich  sowohl  bei  der  Ifancipation  als  bei  der  Ylndication  und 
sonstwo  findet,  nicht  bedeutungslos  ^ein.  Aber  es  fragt  sich 
eben  nur,  welche  Bedeutung  er  hat  Weder  bezeichnet  er 
eine  besondere  Form  des  .  Eigenthums  noch  besondere  En  t- 
stehungsgrflnde.  Für  das  klassische  Recht  insbesondere 
ist  ja  gar  kein  Zweifel,  dass  die  Behauptung:  ex  iure  Quiri- 
tium  meum  est  im  Allgemeinen  ebensogut  auf  Oecupation  und 
Tlradition  als  auf  Legat  und  Itgureeession  oder  Usueapion  be- 
gründet werden  konnte.  In  der  That  liegt  die  andere  Bedeu- 
tung und  Beziehung  klar  zu  Tage.  Ist  ntk  das  Eigenthum 
nach  Substanz  und  Erscheinung  Überall  dasselbe,  so  kümmert 


1)  £benso  Gatus  II,  40. 
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sich  der  röniiscbc  Staat  doch  nur  um  das  Eigeuthuiii  seiner 
Angehörigen;  Voraus8ctzuiig  des  im  römischen  Staate  recht- 
lich geschützten  Eigenthums  ist  das  couimercium  iuris  ci- 
vilis'). Hier  liahen  wir  eine  weitere  eigenthUmliche  Schranke, 
die  von  dem  materiellen  Gegensätze  zwischen  ius  civile  und 
iuR  gentium  ganz  unabhängig  ist.  Wir  mlissen  hienach  in  die 
vierte  Classe  von  Fällen  (raatcrii  Uc  und  formelle  Ueberein- 
btimnmiig  zwischen  ius  civile  und  ius  gentium)  eine  Uuterab- 
tbeilung  aufnehmen,  indem 

1)  gewisse  Verhältnisse  dieser  Art,  wie  insbesondere  Eigen- 
tham,  ioDerbalb  der  römischen  ßecbtsordnung  ursprunglich  und 
direkt  nur  geeeblttSEt  werdeo,  loferne  sie  eineu  römischen 
Bürger  oder  einen  mit  Commerciiim  begabten  Nicbtbttrger  zum 
Subjeete  baben:  bier  bat  der  Znsats  ex  iure  Qniritiiim  seine 
speeiiisebe  Bedeutung;  wogegen 

2)  andere  in  ibrem  recbtticben  Sebutze  yon  der  Yorans- 
setsnng  des  Commereium  ganz  onabbftngig  sind»  wie  'insbe- 
sondere  die  Stipulation,  die  Real-  nnd  Consensnaleontrakte. 

Hieraus  ergibt  sieh,  wie  unbegründet  der  Scbloss  ist,  dass 
etwas  desbalb,  weil  es  in  irgend  einer  Beziebung.  zum  ius  gen- 
tium gerechnet  wurd,  von  der  Theilnahme  am  ius  civile  aus- 
geschlossen sein  müsse.  Die  Unterscheidung  dessen,  was  iuris 
gentium  und  dessen,  was  iuris  civilis  ist,  hat  oftmals 
eine  doktrinäre  Bedeutung  nnd  die  Annahme,  dass  diese  rechts- 
vergleichenden Bemerkungen  der  römischen  Juristen,  deren 
speculativer  Charakter  namentlich  da  hervortritt,  wo  das  ins 
gentium  mit  der  naturalis  ratio  abwechselt,  von  Alters  her 
eine  praktische  Bedeutung  im  römischen  Rechte  gehabt  haben, 
ist  ganz  willkürlich.  Was  ist  das  doch  für  eine  eigenthUmliche 
Geschichtsauffassung,  dass  das  römische  Volk  in  seinen  An- 
fängen die  einfachsten ,  nächstliegenden  und  unentbehrlichsten 
Einricbtangcn  und  Verbältnisse  grundsätzlich  ferne  von  sich 


1)  Gerade  dieses  Moment  bebt  noch  Cicero  ausdrücklich  her- 
vor: Top.  0.  5  —  inter  qnos  oa  iure  elvfU  fieri  postant.  —  Bei  Oiand- 
ttücken  bat  dann  der  Begriff  des  oommereiom  auch  dne  objective  Be- 
deutung erhalten.  Nicht  an  allen  Grundstücken  eifcennt  dos  römische 
Recht  Eigenthum  an.  Mit  dem  Unterschied  der  acquisitiones  iuris  ci- 
vilis und  iuris  gentium  hat  dies  wiederam  gar  nichtfl  zu  schaffen.  — 
Vgl.  Huschke,  Fubiiciana  S.  10. 
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zn  haltin  strebte,  uur  um  nichts  Gemeiuäcbaftlichcs  mit  an- 
dern Volkern  zu  haben! 

Was  uns  historisch  beglaubiget  ist  und  auf  innerer  Hereeli- 
tiguug  beruljt,  ist  das,  dass  der  röniiselie  Staat  ursprünglich 
und  auf  lange  hinaus  nur  das  Eigenthum  seiner  Bllrger  und 
derer,  (U'ncn  Conmicrciuni  zustand,  unter  seinen  Schutz  stellte 
und  aus  diescni  Grunde  als  nit  iini  ex  iure  (juiritiunt  bezeich- 
nen liess.  Wovon  wir  dagegen  sehlechlerdings  nichts  wissen, 
was  auf  rein  aprioristisehen  Combinationen  beruht  und  der  inne- 
ren Wahrscheinlichkeit  wie  der  äusseren  PraktikabilitSt  ent- 
behrt, ist  dnmal  die  Annahme,  dass  es  tBat  den  rOmiseheo  Bllr- 
ger swei  Arten  von  Sachen  gab,  solche  die  ihm  gehören  und 
solche,  die  ihm  nicht  gehören,  sondern  nur  in  einem  faktischen 
oder  halb  faktiscben  halb  rechtlichen  Verhältnissen  zu  ihm 
stehen  konnten,  and  sodann  die  andere  Annahme,  dass  gerade 
die  nattlrlichsten  nnd  einfacbsten  Erwerbsarten  nicht  zum  un- 
mittelbaren Eigenthum,  sondern  nur  zur  ESrsitznng  ftthrten 
* 

1)  Ueber  die  Literatur  onserer  Frage  vgl.  ausser  den  schon  gele- 
gentlich Angefahrte  Rein  Privatrecht  S.  226  Anm.  1.  —  Zu  allem 
Ueberlnsse  will  ich  nur  darauf  aafmwkaam  machen,  daas  die  gegneri- 
sche Theorie  vollständig  an  der  Occnpation  scheitert.   Einerseits  wird 

dieselbe  gewissorniassen  als  die  MtUter  alles  römischen  Eigenthiinis  hin- 
gestellt (Gai.  IV,  6)  und  andererseits  soll  sie  doch  nur  Besitz,  spater 
naturales,  erst  zuletzt  quiritarisches  Eigenthum  begründen.  Macht 
man  aber  hier  eine  Ausnahme  (Bluntschli  in  Sell's  Jahrbüchern  I, 
309  fgg.)»  wo  bleibt  dann  die  Consequensl  —  Dass  das  beliebte  Argu- 
ment von  der  concurrfarenden  I^jureeession  ohne  Belang  ist,  wird  steh 
adgen.  —  Man  vergegenwärtige  sich  doch  nur  die  Parallele  des  heuti- 
gen Rechts:  wir  haben  tlir  (;rund8tiicke  wesentlich  andere  Voraus- 
setsungen  des  Eigenthum.serwerbs  als  Tiir  bewegliche  Sachen.  Folgt 
daraus  ohne  Weiteres  1)  dass  es  an  bewigliL-hen  Sachen  kein  Eigen- 
thum gibt  oder  2)  dass  bei  denselben  der  Erwerb  durch  Ersitzung  er- 
gänst  werden  mnse?  Und  wenn  sich  in  heutigen  Partieularrechten  viel- 
fach die  Tendens  seigt,  das  Hechts verhältniss  an  beweglieben  Sachen 
anders  zu  gestalten  als  das  an  unbeweglichen,  so  hat  diese  Tendena 
nichts  zu  thun  mit  der  Verschiedenheit  der  acquisitiones ,  sondern  be- 
ruht auf  einer  principiell  verschiedenen  AufTassung  beider  Arten 
von  Sachen;  dass  im  älteren  römischen  Kechte  eine  ähnliche  Tendenz 
bestanden  habe,  wäre  erst  zu  beweisen,  und  wird  sich  wohl  schwerlicli 
beweisen  Ussen. 
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§.  39. 

Wenn  kb  sonach  die  Frage,  ob  durcb  den  fonnlosen  Kauf 
einer  res  nee  mancipi  dasselbe  qniritarisehe  Eigenthnm  erwor- 
ben warde  wie  dorch  Mancipation  einer  res  mancipi,  unbe- 
dingt bejahe,  so  ist  nicht  minder  auch  die  Bedenftnng  der  Preis- 
Zahlung  ftlr  beide  Arten  des  Kaufs  durchaus  die  gleiche. 

Nicht  als  ob  sich  die  oben  erörterte  Vorschrift  der  12  Ta- 
feln auf  unsem  Fall  direkt  bezogen  oder  mitbezogen  bitte. 
Eine  derartige  reflektirt- dogmatische  Bestimmung  dürfen  wir 
in  diesem  Gesetze  nicht  erwarten,  und  es  ist  oben  dargethan, 
welche  besondere  geschichtliche  Bewandtniss  es  mit  dem  frag- 
lichen Satze  gehabt  hat.  Aber  eben  damit  ist  zugleich  gesagt, 
dass'  die  ZwOlftafeln  die  Abhängigkeit  des  Eigenthimisiibcr- 
gangs  von  der  Preinzahlung  an  und  für  sieh  als  etwas  durch- 
aus selbstverständliches  ansehen  and  vorauBsetzen. 

Um  den  Satz,  ron  dem  ja  die  Institutionen  sagen ,  dass 
er  auch  auf  ins  gentium  id  est  ins  naturale  beruhe,  richtig  zu 
verstehen,  niuss  man  ganz  absehen  von  der  Gestaltung,  die 
der  Kauf  als  obligatorischer  Conscnsualcoutrakt  erhalten  hat. 
Es  kann  nicht  nachdrücklich  j^eiuig  hervorgehoben  werden, 
dass  sich  fUr  dieses  Syj^tem  die  Vorschrift  keineswegs  von  selbst 
versteht,  indem  eine  innere  Nothwendigkeit,  den  synallagma- 
tiscben  Charakter  dos  Kaufs  aiicli  noch  in  der  Erfüllung  nach- 
wirken zu  lassen,  nicht  bewiesen  werden  kann.  Alle  Ver- 
suche, diese  Constrnktion  auf  naturalis  ratio,  Natur  der  Sache 
oder  wie  man  die  innere  begriffliche  Notliwendigkcit  sonst 
nennen  möge,  zurllckzuflihrcn ,  verlaufen  schliesslich  in  Spitz- 
findigkeiten und  willkürlichen  Voraussetzungen       (S.  200). 

Ganz  anders  gestaltet  sich  aber  die  Sache ,  sobald  man 
sich  auf  de# Boden  des  Naturalkaufs  stellt.  Besteht  hier  das 
Synallagma  nicht  in  der  gegenseitigen  Verpflichtung,  so 
kann  es  nur  bestehen  in  der  gegenseitigen  Leistung:  d.  h« 
die  eine  Leistung  bedingt  die  andre.  Nur  ist  diese 
gegenseitige  Bedingtheit  formell  nicht  gleichartig.  An  sich 
soll  jede  Leistung  nur  Übergeben  dagegen ,  dass  die  andere 
herüberkommt  Aber  die  Geldleistnng  verliert  nach  der  Natur 


1)  Das  Weitere  hierüber  gehtfrt  In  das  folgende  Buch. 
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und  Beschaffenheit  des  Oeldes  regelmässig  sofort  ihre  indivi- 
duelle Erkennbarkeit:  tine  Kcclamation  der  Geldstücke  wegen 
ansbleibendcr  Gegenleistung  ist  daher  in  der  Regel  unmöglich, 
der  Ersatz  der  dinglichen  Klage  durch  ein  obligatorisches 
Rechtemittel  ganz  nnabweislicb.  Anden  verbSlt  es  sieh  mit 
der  SaehlelstQDg,  die  ihre  IndtvidiieUe  Erkennbarkeit  re^lmls- 
sig  beibehittt 

Bei  der  Mancipation  in  ihrer  orsprUnglichen  Beschaffen- 
heit gehört  der  nnmittelbare  Aostansch  von  Waare  nnd  Geld 
schon  znr  Form ,  nnd  wir  hatten  daher  dort  keine  Veranlaa- 
snngi  anf  die  materielle  Seite  weiter  einsngehen.  Hier^  wo  von 
einer  Form  ttberhanpt  keine  Rede  ist,  nnd  daher  das  Wesen  des 
Kaufes  znr  reinen  Erscheinnng  gelangt ,  zeigt  es  sieh,  dasa 
anch-  die  Stmktnr  der  Ifancipation,  welche  die  beiden  Lei« 
Stangen  znr  Einheit  des  Formnlars  znsammenscbliesst,  nicht 
anf  WillkOr  beruht,  sondern  der  adSqnate  Ausdruck  des  We- 
sens selbst  ist. 

Der  Kauf  ist  Gabe  um  Gabe;  und  soferne  daher  nicht  die. 
eine  derselben  in  zulässiger  Weise  durch  ein  Surrogat  ersetzt 
wird,  tritt  keine  Gabe  aus  dem  Vermögen  oder  sagen  wir 
noch  allgemeiner,  aua  der  Ht  rrsclinttsspbäre  des  Gebenden 
heraus,  es  trete  denn  zugleich  die  andere  in  dieselbe  hinein. 

Leist  hat  diesen  Gedanken  so  ausgedrtlckt'):  der  Kauf 
sei  ein  Erwerb  ex  re.  Diesen  Ausdruck  halte  ich  indessen 
für  völlig  verfehlt;  er  ist  lediglich  geeignet,  von  der  richtigen 
Auffassung  abzuleiten. 

Denn  soll  unter  einem  Erwerb  ex  re  derjenige  verstan- 
den werden,  der  sich  von  selbst  vollziclit,  ohne  Wissen  und 
Znthun  des  Erwerbenden,  so  würde  diese  Clinrakterisiruug 
auf  den  Kauf  nur  anwendbar  sein,  wenn  Käufer  und  Verkäu-- 
fer  zwar  den  thatsächlichen  Anstoss  für  die  ^regenseiti^e  Be- 
wegung von  Waare  und  Geld  geben,  nicht  aljerVlieselbc  in 
iluer  Kiehtung  bestimmen  könnten,  d.  h.  wenn  jeder  der  bei- 
den Faktoren  —  einmal  in  Bewegung  gesetzt  —  genau  an  der 
Stelle  stehen  bliebe,  wo  vorher  der  andere  gestanden  hatte.  Das 
wäre  die  Venvirkliehung  des  Satzes:  res  succedit  iu  locum 


1)  a.  a.  0.  wiederholt:  S.  62,  72,  75,  76  n.  8.  w.  Dagegen  15 ek- 
ker  iu  der  MUnchcner  krit  Vierteyabrsschrift  IX,  232;  Exoer,  Eechts- 
erwerb  durch  Tradition  341. 
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prctii  etc. ;  wem  das  Geld  gehört  hat,  dem  würde  die  Waarc 
gehören  —  mit  oder  ohne  seinen  Willen.  Davon  ist  im  römi- 
schen Rechte  keine  Spur  zu  entdecken:  an  den  Känfer  gelangt 
die  Sache ,  mag  er  mit  eigenem  oder  mit  fremdem ,  mit  er- 
horgtem  oder  mit  gestohlenem  Gelde  kaufen,  sofern  nur  im 
letzteren  Falle  der  Erwerb  durch  Confusiou  (in  anderen  Fällen 
auch  darch  Ersitzung)  ergänzt  wird.  Also  nicht  ex  re  in  diesem 
SiDDe,  Bondero  vielmehr  umgekehrt  ex  ncgotiatione  beruht  der 
Kauf.  Der  Wille  des  Ktnfbodeo  sieht  die  Stehe  an  sich, 
nur  niefat  der  naekte  und  eioeeitige  WUle  ■). 

Soll  aher  die  Beieiehnmig  ex  re  eben  gerade  die  weeent- 
liehe  Entgeltliehkeit  ansdrllekeii :  Erwerb  gegen  ein 
Opfer,  80  ist  es  einmal  übertrieben»  diese  Eigenthttmliehkeit 
gerade  dem  Kaufe  beisnlegen:  mit  demselben  Reehte  kann 
man  sie  nach  dem  römischen  Contraktqrstem  auch  von  der 
Ifiethe,  ja  von  der  Gesellschaft  aussagen.  Und  hinwiedemm 
wird  der  Ansdmek  dem  Wesen  des  Kaafs  gar  nicht  gerecht. 
Beim  Erwerbe  ex  re  in  diesem  Sinne  denkt  man  an  einen 
Erwerb,  der  dadurch,  dass  er  gemacht  ist,  einen  Erwerb 
fUr  einen  Andern  rechtlieh  nach  sich  zieht.  Jedermann  wird 
mit  Bzner  einwenden ^  gerade  dies  gelte  ja  von  jedem  anbe- 
nannten  Renleontrakte.  Eben  damit  ist  der  richtige  Pnnkt 
Tcrfehlt.  Der  Kauf  ist  kein  Kealcontrakt,  weder  ein  be- 
nannter noch  ein  nnbenannter.  Er  nimmt  auch  durch  Credi- 
tlrung  des  Kaufpreises  diesen  Charakter  nicht  an,  wie  im  fol- 
genden Kapitel  darzuthun  sein  wird.  Er  ist  Leistung  gegen 
Leistung,  reiner  Austausch,  nicht  Leistung  um  der  Lei- 
stung willen,  .\n8tauseh  in  einseitiger  Struktur,  Wer 
den  Preis  bezahlt  einen  Augenblick,  nachdem  er  die  Sache 
erhalten ,  der  tilgt  damit  nicht  eine  durch  die  Empfangnahme 
contrahirte  Schuld  von  momentaner  Dauer,  vielmehr  verwirk- 
licht er  dur<^  seine  Leistung!:  den  rechtlichen  Charakter  der 
faktischen  Vorleistung^.  Die  Geldzahlung  wird  Preiszahlung 
erst  dadurch,  das»  sie  mit  einer  Sachleistung  zusammentrifft, 
und  die  an  sich  ganz  charakterlose  Tradition  nimmt  den  Cha- 
rakter der  Sachleistung  erst  dadurch  an,  dass  ihr  eine 
Preiszablung  gegenübersteht.   Die  eine  Leistung  ist  uicht  die 


1)  Vgl.  zu  allem  Ueberflusae  die  interesMnte  L  21  D  de  h.  val 

a.  veod.  (iö,  4j. 
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rechtliche  Voraussetzung:  der  anderen,  sondern  beide  be- 
dingen sich  gegenseitig.  So  ist  die  Mancipatiou  construirt, 
80  verhält  es  sieh  mit  dem  formlosen  Kauf. 

Von  einer  Vorstellong  freilich  mUflsen  wir  uns  dabei  ▼tfUig 
■  losmachen:  ich  meine  die  Voratellang,  welche  in  dorTndition 
ein  sogenanntes  abstraktes  oder  Formalgeschäft  erblickt  Wie 
weit  diese  Auffassung  für  das  spStere  Aeeht  begründet  ist, 
steht  hier  nicht  zur  Frage:  ich  habe  die  alteren  Bechtsbil- 
dangen  im  Ange,  nnd  fttr  diese  spreche  ieh  der  fraglichen 
Idee  alle  nnd  jede  Berechtigong  ab.  Die  Tradition  ist  zn- 
nSchst  ein  Faktum  nnd  als  solches  rechtlich  charakterlos: 
sie  ist  thaisSchlicher  Vollzog  einer  bestimmten  Absicht  nnd 
diese  ist  entscheidend  für  ihre  juristische  Relevanz.  Sie  kann 
bald  die  Absieht  bioser  Detention  realisiren,  bald  die  Absicht, 
den  Juristischen  Besitz,  den  abgeleiteten  Besitz,  das  Eigenthnm 
zu  ttbertragen.  Nun  existirt  aber  der  Wille  Eigenthnm  zu 
Übertragen  wieder  nicht  fUr  sich  allein  in  dieser  Abstraktion; 
er  ist  vielmehr  der  immanente  Bestandtheil  des  die  Eigen- 
tbnmstibertragnnp:  verfolgenden  Zweckes.  Diesen  Zweck 
wird  die  gewöhnliche  Ansohausng  des  I^bens,  im  vollsten 
Einklang  mit  der  Psychologie,  immer  nnr  als  Totalität  and 
Einheit  autfassen;  sie  wird  sich's  niemals  einreden  lassen,  dass 
der  einheitliche  Zweck  zu  selienken  analytisch  in  zwei 
Faktoren  zu  zerlegen  ist,  1)  in  den  Willen  f^igenthuni  zu 
Ubertragen  und  2)  in  den  Zweek  dies  schenkungshalber  zu 
thun,  und  zwar  dei irestalt,  dass  jener  auch  unabhängig 
von  diesem  zur  Kealisirung  gelan^'en  kann.  Wenn  also  die 
Kcehtsordnung  eine  rleraitige  Analyse  vornininit,  so  mag  dies 
vielli'iclit  eine  aus  diesen  oder  jenen  Cfrllnden  sehr  nothwen- 
dige  Operation  sein;  eine  Uberaus  künstliche  ist  sie  unter  al- 
len Umständen.  Haben  wir  sichere  Spuren,  dass  noch  die 
klassischen  Juristen  niehts  weniger  als  einig  über  die  Frage 
nach  dem  Verhältnisse  der  causa  zum  Krwerb  waren ,  steht 
fest,  dass  auch  der  forudose  Kauf  als  venditio  nummo  uuo 
zur  Kealisimng  anderweitiger  Zwecke  benutzt  wurde,  tritt 
uns  die  eigenthUmlicbe  Etflcheinuog  entgegen,  dass  noch  im 
spätesten  Rechte  die  den  Kaafeontrakt  Tollziehende  „Tradition*' 
einerseits  kein  bloses  Faktum ,  andererseits ,  aber  auch  kein 
Formal-  sondern  ein  Materialakt  isti  so  sind  das  alles  schla* 
'gende  Argumente  für  unsere  Behauptung,  dass  dem  flteren 
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Rechte  die  Vorstellung  von  einer  in  Hieb  abgeschlossenen 
Selbständigkeit  der  „Tradition'^  als  „UebereipiungsgeHchäl't" 
vollständig  fehlte,  dass  dieselbe  nach  ursprUnglieber  Ansehaii- 
ung  gar  nichts  anderes  war,  als  das  faktische  Mittel  zur  Hea- 
lisirung  rechtlicher,  und  zwar  rechtlieh  individuali^i^^c^  Zwecke. 
Nicht  so  ist  die  Formel:  ,Jeh  habe  dich  1)  /.um  Eigcntlitlmer 
gemacht  und  erwarte  nun  2)  mein  Aequivalent,  da  diese  Kigen- 
thumsUbertraguug  veuditionis  causa  erfolgt  ist":  sondern:  „ge- 
gen dein  Geld  bekommst  du  meine  Sache.'* 

Der  Wille  der  EigenthumsUbertragong  als  Moment  des 
Verkanfswillens  isl  ein  bedingter:  verkaafen  beisst:  die  Sache 
gegen  Geld  hergeben;  hergeben  will  ich  sie  also  nur,  falte 
ich  Geld  bekonune. 

•  Fuhrt  man  daher  die  durch  die  zwOlf  Tafeln  ui  einer  be- 
sondern  Richtung  ansdrticklieh  sanktionirte  Abhängigkeit  des 
fiigenthnmsttbergangs  von  der  Preissahlong  aof  den  Willen 
znrttck,  so  ist  diese  Ableitung  richtig  oder  falsch ,  je  nach 
dem  Standpunkte,  den  man  dabei  einnimmt 

Sie  ist  fals<fh,  sofern  man  dabei  an  den  prisumtiyen 
Einzelwillen  denkt  und  somit  den  Beohtssats  su  einer  blosen 
Korm  der  Willensinterpretation,  zn  einem  sogenannten  na- 
turale negotii  Terflttchtigt.  Diese  AnfTassung,  die  sich  als 
die  Theorie  des  pactum  reservat!  dominii  charakterisiren  lässt, 
mag  vielleicht  eine  gewisse  Berechtigung  haben  innerhalb 
des  Systems  des  Consensualeontrakts:  ganz  unmöglich  ist  sie 
für  den  Naturalkauf.  Ob  der  zur  Lieferung  der  8ache  con- 
traktlicb  Gebundene  sie  ohne  andere  Deckung,  als  die  ihm 
seine  Gegenforderung  gewährt ,  herzugeben  geneigt  ist ,  das 
kann  man  etwa  nach  einem  erf.ihrungsmässfgen  Durchschnitt 
80  oder  anders  bestimmen  und  es  dann  dem  Einzelnen  Uber- 
lassen, seinen  abweichenden  Willen  zu  constatiren  und  zur 
Geltung  zu  bringen. 

Ganz  anders  verhält  es  sich ,  sobald  wir  uns  den  Kauf 
als  unmittelbaren  Austausch  vorstellen.  ^^  ic  l)eim  ('(»nsrnsual- 
system  die  Gegenseitigkeit  der  Forderungen,  so  ^ciiürt  hier 
die  Gegenseitigkeit  der  Leistungen  zum  Wesen  des  (leschäfts; 
wer  seine  Sache  hingil)t  ohne  Gegenleistung  oder  indem  er 
der  Gegenleistung  eine  suhjectiv  eigenthUniliche  Gestalt  gibt, 
der'Schliesst  eben  so  wenig  einen  Kauf  ab,  wie  wenn  einer 
die  Waare  versprechen  wollte  ohne  Versprechen  der  Gegeu- 
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leistüDg  oder  so,  daas  diesem  Gegenversprechen  eioe  rabjek- 
tiv  eigeDthttmlicbe  Stniktar  gegeben  wfirde. 

Aber  wenn  wir  die*  wesentliehe  Gegenseitigkeit  niebl» 
als  natorale  negotii,  auf  den  prianrntiTen  nnd  dnrehsebnitt- 
lieben  £inzelwillen  anrttekfttbren,  so  sind  wir  doeb  weit  ent> 
femt  davon,  sie  nns  in  völliger  Unabbingigkeit  vom  Willen 
voranstellen.  Nnr  nicbt  der  Individualwille  ist  massgebend, 
sondern  der  allgemeine ,  der  typische ,  wie  er  im  concreten 
Falle  lediglich  reprodnzirt  wird.  Es  ist  ein  verhängnissvoUer 
Irrthum  von  Leist,  wenn  er  dem  voluntaren  Element  im 
Beehte  das  naturale  entgegensetzt.  Denn  sollte  mit  diesem 
Gegensätze  eben  nnr  so  viel  gesagt  sein ,  dass  bei  jedem 
Rechtsgeschäfte  ein  Gebiet  ist,  wo  der  Einzclwille  nur  in  con- 
creter  Reproduktion  des  typisch  Vorgezeichneten  Inhalts,  und 
daneben  vielleicht  ein  anderes  Gebiet,  wo  der  Einzelwille 
schöpferisch  wirkt,  so  ist  damit  niclits  Neues  und  nichts  Be- 
sonderes ausgedrückt.  Ist  aber  die  Meinung  die,  dass  in  jedem 
Rechtsgeschäft  ein  Gf'biet  auszuscheiden  ist,  in  welchem  über- 
haupt gar  kein  schüpferischer  Wille,  auch  nicht  der  allgemeine 
und  typische  waltet,  sondern  die  blose  Naturkratt  der  objcctiv 
gegebenen  Verhältnisse,  so  ist  das  irrig.  Solche  mit  metaphy- 
sischer Nothwendigkoit  wirkende  Kräfte  gibt  es  auf  dem  Ge- 
biete der  Ethik  nicht  und  folglich  auch  nicht  auf  dem  Gebiete 
des  Rechts.  Man  kann  nicht  sagen,  dass  der  Kauf  an  und 
für  sieh  eine  Naturnothwendigkeit  sei :  denn  es  hat  Zeiten  und 
Völker  gegeben,  denen  er  unbekannt  war;  Kauf  setzt  Geld 
voraus,  und  Geld  existirt  nicht  von  Natur,  sondern  nur  durch 
den  Willen  der,  sei  es  geordneten,  .sei  es  ungeordneten  Ge- 
sammtheit,  des  Staats  oder  der  Gesellschaft.  Ist  der  Fort- 
sebritt  vom  Aostanseb  zum  Kaafc  gemacht,  so  kann  —  nach 
dem  logiseben  Gesetse  des  Widerspmcbs  —  der  Kauf  niebt 
zngleicb  sein  Gegentheil  sein:  ist  Kanf  Änstanscb  von  Waare 
gegen  Geld,  so  ist  Jedes  andere  Gesebftft  eben  kein  Kauf. 
Aneb  bier  bandelt  es  sieb  nicbt  nm  Natnmotbwendigkeiten, 
sondern  nm  frei  gescbalTene Begriffe,  die,  nacbdem  sie  ein- 
mal  ge  sc  baffen  sind,  unter  dem  Gesetze  der  logiseben  Notb- 
wendigkeit  steben.  Und  wie  nnn  der  Kanf  im  Ganzen  ein  ge- 
schaffenes, nicht  ein  als  Naturkraft  gegebenes  VerbKltniss  ist, 
so  ist  auch  seine  Struktur  keine  absolut  notbwendige:  —  wie 
konnte  er  sonst  eine  Geschichte  haben?  Der  Wille  schafft 
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das  Verhältniss  und  schafii  es  in  der  Gestalt  ,  die  es  jeweileD 
hat,  nur  dass  natürlich  —  wiederam  nach  lugi^schen  Gesetzen  — 
diese  Gestalt  nicht  das  Gegentheil  des  Wesens  sein  kann.  In 
der  Veiwech^luug:  der  logischen  Nothwendigkeit  der  Conse- 
quenzen  und  der  natUrlich-niaterioUen  Nothwendigkeit  der  Prä- 
missen liegt  der  eine  Fehler  der  Loist'schcn  Theorie.  Wenn 
Etwas  nicht  das  Gegentheil  von  sich  seihst  sein  kann,  so  folgt 
daraus  doch  noch  lange  nicht,  dass  es  so,  wie  es  ist,  sein 
inuss;  dass  seine  Existenz  auf  Nothwendigkeit,  nicht  auf  Frei- 
heit beruht.  —  l  ud  der  andere  Fehler  liegt  darin,  dass  die 
Bedürfnisse  des  Lebens  ohne  Weiteres  mit  den  zu  ihrer  Be- 
friedigung dienenden  Einriehtuugen  identificirt  werden  und 
diesen  daher  dieselbe  ohjective  Realität  zugeschrieben  wird 
wie  jenen.  Ist  der  Austausch  llberhaupt,  ist  insbesondere  der 
Austausch  gegen  Geld  ein  BedUrfniss,  welches  in  einem  ge- 
wissen Stadium  der  gesellschaftlichen  Entwicklung  gebieterisch 
Befriedigung  verlangt,  so  erfolgt  diese  doch  nnr  durch  den 
Willen  der  Gesammtbcit,  der  selbst  wieder  seine  Richtnng  er- 
hält dnreb  das  in  der  gegebenen  Zeit  vorhandene  Mass  Ton 
Einsieht  in  die  Besebaflfenheit ,  die  Stftrke  des  Bedürfnisses 
nnd  die  geeigneten  Mittel  der  Befiriedigong.  Und  so  kann 
keine  Gestaltung  eines  Verhältnisses  für  sieh  den  Anspmeh 
erheben,  die  „natorale^  sn  sein.  Man  kann  sagen:  die  juristi- 
sehe  Gestaltung  des  Kaufs  als  unmittelbaren  Austausches  zweier 
sich  gegenseitig  bedingender  Leistungen  ist  die  ekifachste  Ge- 
staltung —  ohschon  doch  gleich  hier  die  Erscheinung  entge- 
gentritt, dass  die  Geldleistung  in  anderer  Art  bedingt  ist  wie 
die  Sachleistung,  also  eine  völlige  Gleichmäsmgkeit  doch  nicht 
mielt  wird.  Aber  wer  will  läugnen,  dass  auch  andere  Ge- 
staltungen das  BedUrfniss  ebenso,  ja  nach  Zeit  und  Umstän- 
den noch  viel  mehr  befriedigen  als  der  Natnralkanf,  den  auch 
z.  B.  Leist  keineswegs  in  der  Weise  voranstellt  und  zvan  Aus- 
gangsponkt  nimmt,  wie  es  in  dieser  Untersuchung  geschieht. 
Und  wie  sich  nun  der  Consensnalkauf  in  auflserordentlich 
manchfacher  Construktion  denken  lässt,  so  ist  es  an  sich 
auch  durchaus  möglich,  dass  der  Kanf  bei  irgend  einem  Volke 
und  zu  irgend  einer  Zeit  den  Charakter  eines  Kealeontraktes 
annimmt;  ja  auch  der  Fall  ist  nicht  ausgeschlossen,  dass  die 
im  Realcdudakt  immer  noch  gewahrte  Einheit  des  (Ge- 
schäftes ganz  verloren  geht,  dasselbe  in  zwei  einseitige  Hand- 
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lungren  auseinandcrtallt ,  die  nur  durch  die  subjective  Ab- 
sicht zusanimenj^clialten  werden.  Was  sich  beweisen  lässt,  ist 
dies,  dass  diese  besonderen  Erseheinungsfornicn  einem  gewissen 
Volke  oder  einer  gewissen  Zeit  fremd  waren ;  es  lässt  sieh 
mit  der  nöthigen  Vorsicht  nocli  weiter  beweisen,  dass  eine  ge- 
wisse Struktur  in  das  Gesammtreehtssystem  eines  Volkes  und 
einer  Zeit  nicht  gepasst  haben  wtirde  und  daher  a  priori  als 
unmöglich  oder  doch  unwahrseheinlieli  erachtet  werden  muss. 
Aber  dass  der  Kaut  absolut  gerade  so  construirt  sein  muss, 
wie  er  in  einer  historisch  gegebenen  Erscheinung  sich  darstellt, 
das  zu  beweisen,  ist  ein  Ding  der  rnmöglichkeit. 

Das  ältere  römische  iiecht  construirt  den  Kauf  als  unmit- 
telbaren Austausch ,  bei  welchem  nicht  erst  die  eine  Leistung 
die  rechtliche  Nothwendigkeit  der  andern  nach  sich  zieht,  son- 
dern jede  die  «ndere  bedingt ,  so  dass  die  Tradition  mir  bei 
gegenttberstehender  Preiszablung  den  Inbalt  und  die  Wirlinng 
der  Eigenthamsttbertragung  bat  Diese  Constraktion.ist  eine 
Yolnntäre:  der  Einzelne,  der  anf  diese  Weise  kauft,  verwirk- 
licht damit  niebt  ein  Natargesete :  er  bat  andemtheils  andi 
nicbt  einen  snbjectiy  schOpferiecben  Willen:  er  yerwirUicbt 
den  Willen  der  Qesammtbeit  0* 

§.  40. 

In  Beziehung  auf  den  Eigentliuniserwerb  ist  die  Tradition 
innerhall)  ihrer  Sj)liäre  durchaus  der  Mancipation  von  res  man- 
cipi  gleichwcrthig  sie  erzeugen  beide  dasselbe  Kechtsver- 
hältniss,  Eigenthum  ex  iure  Quiritiuni  ,  und  in  beiden  Fällen 
ist  der  Erwerb  abhängig  von  der  ( legcnleistung. 

Dagegen  tritt  uns  eine  wesentliche  Verschiedenheit  entge- 
gen in  Beziehung  auf  die  Garantie.  Diese  fehlt  dem  form- 
losen Kaufe  vollständig:  soll  sie  eintreten,  so  bedarf  es  dazu 
eines  selbständigen,  ausser  den  Kähmen  des  Austausches  fal- 


1)  Der  positive  Nachweis,  dass  die  Wirksamkeit  der  Tradition 
YOn  der  Preiszahlung  abhängig  ist,  wird  nicht  nütfaig  sein:  deuselben 
ergeben  die  Stellen  in  unterer  Compilation,  die  die  Pkeiwslilnng  flir 
ntttbig  eiklSren  und  gerade  in  Beiiehnng  auf  eheniallge  ras  nee 
mancipi.   (S.  209). 

2)  Für  das  klassische  Recht  jedenfalls  kann  tat  diesem  Sstse  gar 
kein  Zweifel  sein:  GaL  II,  19,  20;  ülpian  XU,  7. 
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londeii  Geschäftes,  der  Stipulation.  Eines  Beweises  wird 
dieser  Satz  nicht  bedürfen,  der  bündigste  liegt  in  dem  Um- 
stände, das«,  wie  wir  oben  gesehen ,  res  raancipi  gerade  des- 
halb formlos  verkauft  wurden,  um  die  der  Mancipatio!!  inne* 
wohnende  Auktoritätsptlicht  auszuschlicssen 

Auch  ist  es,  wie  mir  scheint,  nicht  schwer,  den  innern 
Grund  dieser  Verschiedeulieit  zu  ermitteln.  Die  Tradition  ist  ein 
formloses  Privatgeschäft:  seine  rechtliehe  Wirkung 
erstreckt  sich  daher  nicht  weiter  als  seine  thatsäc bliche 
Wirkung.  Thatsächlidi  haben  die  Parteien  ausgetauscht; 
dieser  Austausch  wird  von  der  Rechtsordnung  anerkannt:  die 
ausgetauschten  Leistungen  gehen,  soweit  die  sonstigen  Erfor- 
dernisse vorhanden  sind,  beiderseits  in  das  Eigentham  der  Em- 
pfiUiger  Uber.  Aber  in  dem  blosen  Austausch  liegt  thatsäch- 
lidi keine  Garantie,  also  ist  m  damit  aneh  yon  Beolitswegeii 
nicht  Terbnnden«:  wollen  die  Parteien  das  Gesdiftft  aosserdem  . 
mit  irgend  welchem  Sehntze  ansstatten,  so  wird  es  daranf  an- 
komtnen,  daaa  sie  diesen  Willen  in  rechtlich  genügender  Weise 
an8spred!en.  Die  Tradition  bietet  fUr  eine  solche  ErklSmng 
keinen  Kaum,  auch  ein  daran  sich  anschliessendes  Faktom 
reicht  nicht  ans,  trotz  des  scheinbar  so  allgemeinen  Ansspmchs 
▼on  Gatns  in  L.  48  D.  de  paetis  (2,  U)<);  es  ist  Stipulation 
nothwendigy  wie  dies  gegenflber  der  fividenz  der  Thataachen 
wohl  Niemand  bestreiten  wird  *). 

Wir  erinnern  nns  dabei,  dass  anch  bei  der  Mancipation 
nicht  der  Austausch  als  solcher  die  unmittelbare  Grundlage 
der  Garantiepflicht  ist,  sondern  die  vom  Kftnfer  ausgespro- 
chene und  vom  Verkäufer  stillschweigend  zugegebene  und  da- 
mit zur  Vertretung  übernommene  Behauptung  des  mit  dem 
Austausche  verbundenen  Eigenthumserwerbs j  während  hinwie- 
dernm  die  formell  verpflichtende  Kraft  dieser  Behauptung  in 
der  Publicität  des  Geschäft«  liegt,  vermöge  deren  es  in  allen 
seinen  Theilen  unter  .unmittelbarer  staatlicher  Garantie  steht 


1)  Ein  anderer  Ausweg  ist  die  mancipatio  II.  S.  nuiumn  uno,  <lic 
aber  bei  P  lau  tu»  nicht  erwähnt  wird.  —  Vgl.  namentlich  Varru  de 
a  B.  II,  10,  5. 

2)  In  traditioiiibas  rerum  qaodcnmque  paetmn  stt  Id  valere  maai- 

festissininm  est. 

3)  Seibat  der  Conaensiialoontiakt  enengt  ursprünglich  keine  6a* 
rantiepflioht.  i 
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Jene  Behauptung  und  Zusage  des  Eigenthumsei;werbs  kann 
natürlich  auch  beim  formlosen  Kauf  vorkommen:  aber  sie  ist 
hier  nicht  der  Bestandtheil  eines  unwandelbaren  Formulars, 
sondern  beruht  in  jedem  einzelnen  Falle  auf  individuellem  und 
daher  zufalligem  Willen,  und  sie  wirkt  deshalb  auch  nur,  wenn 
der  Mangel  der  publicistischen  Foim  auf  andere  Weise  er- 
setzt ist. 

Damit  sind  wir  nun  aber  ganz  von  selbst  auf  die  P>age 
gefuhrt,  welche  rechtliche  Bedeutung  es  wohl  haben  mag, 
wenn  eine  res  nee  mancipi  gleichwohl  durch  Maneipation  ver- 
,  äussert  wird. 

Wenn  Pnchta  die  Antwort  gibt,  es  komme  darauf  an, 
ob  die  MaDcipation  auch  das  Erfordemiss  der  Tradi- 
tion realiBirCi  —  so  ist  mit  dieser  Anwendrog  des  Satzes  sa- 
perflua  non  noeent  die  Schwierigkeit  nieht  sowohl  gelOst,  son- 
dern umgangen.  Denn  darum  handelt  es  sieh  doeh,  ob  die 
Hancipation  nieht  als  Surrogat  der  Tradition  Torkommen 
kann?  A  priori  Utsst  sich  dagegen  eigentlicb  gar  *kein 
Gmnd  einsehen:  dass  Besitzttbergabe  gerade  (tlr  res  nec  man- 
eipi  ein  absolntes  Erfordemiss  des  derivatiTen  Eigenthnms- 
erwerbs  sei,  luuin  doeh  —  angesichts  der  IigarecesBion  —  Nie- 
mand behaupten. 

In  der  That  glaube  ich,  dass  eine  befriedigende  Antwort 
auf  diese  Frage  nur  von  dem  Standpunkte  ans  zu  erlangen 
ist,  der  die  Maneipation  in  ihrer  Totalität  anffasat  Ist  Manei- 
pation nieht  abstrakte  Form  des  Eigentfaumserwerbs ,  sondern 
Kauf,  und  nicht  einfacher,  sondern  garantirter  Kauf,  so  sind 
zwei  Fragen  wohl  zu  unterscheiden: 
1)  Kann  die  Maneipation  in  ihrer  Totalität  beliebig  auf  res 

nee  mancipi  ausgedehnt  werden? 
2j  Kann  sie  in  Anwendung  auf  diese  Sachen  nicht  wenig- 
stens zu  einer  partiellen  Wirksamkeit  gelangen? 


I.  Die  erste  Frage  muss  unbedingt  verneint  werden.  Die 
Rechtsordnung  beschränkt  aus  guten  Grllnden  die  Sachen, 
welche  sie  unter  eine  unmittelbare  Garantie  stellt.  Es  ist  ein- 
leuchtend, dass  von  diesem  Staudpunkt  aus  die  Maneipation 
nicht  eine  Last,  sondern  ein  V'ortlieil  ist:  die  Parteien  hal)cn 
CS  daher  nicht  in  der  Hand,  denselben  beliebig  auch  auf  an- 
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dere  Sachen  zu  erstrecken.  Auch  bestehen  in  der  That  zwi- 
schen Aiutoritas  und  der  durch  Stipulation  begründeten  Evic- 
tionBbat'tuug  sehr  wcseoUicbe  materielle  Verschiedenbeiteii. 

II.  Aber  wenn  wir  von  Auctoritas  abseilen,  so  bleibt  im- 
mer noch  die  Wirkung  der  EigenthumsUbertragung  übrig.  Auch 
bei  res  mancipi  kann,  wie  wir  gesehen  haben,  dem  Geschäft 
eine  äussere  Einricbtung  gegeben  werden,  vermöge  deren  diese 
letstere  Wirkung  gewiesennafisen  isolirt  wird.  Ist  dies  möglich, 
wanim  soll  niobt  aaeb  bei  res  nee  mancipi  dieee  Isolinmg  der 
Wirkung  ohne  Weiteres  eintreten:  Eigentbiunserwerb  woh]| 
aber  —  aucb  bei  effektiyem  Preise  —  keine  aetio  anctoritatis. 
Ist  doch  der  Kanf  als  solcher  bei  beiden  Arten  von  Sachen 
gar  kein  verschiedener i  kann  doch  die  Formel:  Haee  res  mihi 
emta  esto  hoc  aere  aeneaqne  libra  ttber  res  nec  mancipi  so- 
gnt  gesprochen  werden  wie  ttber  res  mancipi  . 

Es  wird  sich  nun  fragen,  ob  sich  ittr  diese  Ansieht,  dass 
die  Hancipation  in  ihrer  Beschrftnknng  anf  die  Wirkung  des 
EUgenthumserwerbs  auch  anf  res  nec  mancipi  anwendbar  war, 
ancb  irgend  welche  positive  Argumente  beibringen  lassen. 

Ich  getraue  mir  diese  Frage  zn  bejahen. 

Vergleichen  wir  nämlich  die  von  den  alten  Juristen,  na- 
mentlich TonGaias  berichteten  Mancipationsfälle  mit  dem  Ka- 
talog  der  res  mancipi,  so  zeigt  sich  auf  jener  Seite  ein  Ueber- 
schnss.  Billig  lege  ich  kein  Gewicht  darauf,  dass  auch  freie 
Menschen  Object  der  Mancipation  sind.  Aber  nm  so  mehr  ist 
zu  betonen,  dass  auch  die  faniiliu  als  Ganzes  mancipirt  wer- 
den kann,  ohne  doch  unter  den  res  mancipi  aufgeflilirt^ )  oder 
auch  nur  irgeudeiumal  gelegentlich  dazu  gerechnet  zu  wer- 


1)  Zu  einem  nndern  Resultate  müssen  eigentlich  die  gelangen,  die 
eine  spccifische  Eigenthümlichkeit  der  Mancip;iti(m  in  der  Beschaffen- 
heit dos  (leides  erblicken.  Sie  müssen  conseiiuent  sagen,  dass  dieses 
npiiblicistische'*  Geld  nicht  beliebig  auf  andere  Sachen,  als  für  die  es 
von  der  Reefatiordiiung  bestimiDt  iat,  ausgedehnt  werden  kann. 

2)  Oai.  I,  120  und  namentUefa  Ulpian  XIX,  1.  In  dieser  letaleren 
.  Stelle  werden  auch  die  iura  praediomm  rnstieomin  anfgeiifhlt,  wes- 
halb ein  bloses  Vergessen  der  fiiniilia,  oder  ein  blosses  Uebeigehen 
aus  dem  Grunde,  weil  sie  keine  res  corporalis  ist,  nicht  angenommen 
werden  kann.  \  gl.  Gai.  II,  17.  Von  der  hereditas  sagt  derselbe  Ii, 
35  ausdrücklich,  dass  sie  in  iure  ceasionem  tautum  reeipit. 

BecbmauD,  Kauf.  I.  Ol 
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den.  —  Nun  ist  aber  ohne  Zweifel  anzuiielmicn,  dass  ein  Kanf 
der  faniilia  als  effektiver  Kauf  gar  nicht  vorkam,  sondern  nur 
als  vcnditio  uuntmo  uno.  Denn  dass  die  familia  bei  Lebzeiten 
Uberhaupt  zu  andern  Zwecken  als  zur  Errichtung  eines  Testa- 
mentes verkauft  werden  konnte  ^) ,  dafür  spricht  weder  eine 
QaellenUberlieferang  noch  die  geringste  innere  Wahrsehein- 
liehkeit  Der  TestamentBkanf  ist  aber  oatllrlicb  hmner  Kauf 
um  einen  Nominalpreis,  sowohl  in  der  ftiteren  als  in  der  spft- 
teren  Gestalt  Von  einer  actio  aaetoritatis  konnte  dabei  also 
gar  niemals  die  Bede  sein.  So  liegt  es  nahe  an  sagen:  die 
familia  ist  swar  Gegenstand  der  BCancipationi  aber  nidit  nach 
ihren  vollen  Wirkungen:  res  maneipi  aber  sind  gerade  die 
Sachen,  an  welchen  sich  die  Mandpation  mit  allen  ihren 
Wirkungen  vollzieht  oder  doch  Tollziehen  kann. 

Vielleidit  IKsst  sich  das  noch  sicherer  begründen. 

Von  der  hereditas  sagt  Gaias  II,  34: 
Hereditas  quoqne  in  inre  cessionem  tantnm  recipit, 
wobei  durch  den  Zosammenbaog  jeder  andere  Gegensatz  als 
der  der  Maneipation  ausgeschlossen  ist:  denn  dass  unkörper- 
liche Sachen  keine  Tradition  zulassen,  ist  in  §.  28  ein  für 
allemal  als  selbstverständlich  erledigt. 

Nun  ist  aber  familia  und  hereditas  ein  und  dasselbe  Ob- 
ject  —  Vermögen  als  Einheit  mit  bcBonderer  Beziehung  auf 
das  Schicksal  nach  dem  Tode.  Man  sollte  daher  denken,  dass 
auch  auf  Beides,  familia  und  hereditas^  dieselben  Gesichts- 
punkte angewendet  werden.  Ist  die  hereditas  keine  res  man- 
eipi, wie  uns  in  obiger  Stelle  so  gut  wie  ausdrlkklich  gesagt 
ist,  so  dürfen  wir  um  so  leichter  auch  bei  der  familia  diese 
Eigenschaft  läugnen.  Aber  dieses  Argument  ist  zweischneidig 
und  bereitet  Schwierigkeiten  nach  der  andern  Seite.  Denn  ist 
die  familia,  obschon  keine  res  maneipi,  doch  Object  der  Man- 
eipation, warum  ist  dann  bei  der  hereditas  nur  die  Injureces- 
sion  statthaft? 

Der  Grund  wird  kein  anderer  sein  als  der,  dass  die  he- 
reditas kein  Object  des  Verkaufs  ist.  Denn  auch  der  nomi- 
nelle Verkauf  setzt  die  Möglichkeit  des  effektiven  voraus;  was 
schlechthin  gar  nicht,  kann  auch  nicht  nummo  uno  verkauft 
werden  und  entzieht  sich  dem  Geschäfte  der  Mancipatioo. 


1)  Qar  nicht  ra  denkea  Ist  natürlich  an  die  publicatio  bononnk 
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Damm  bat  die  Injurecession  ein  weiteres  Amrandangsgebiet; 
sie  ist  auch  da  stattbaft,  wo  der  Verkani  aaBg^eschlosaen  Ist, 

wie  z.  B.  bei  der  Tutel. 

So  mag  es  sich  auch  in  unserem  Falle  verhalten. 

An  dem  Gedanken  eines  Verkaufs  des  Vcrni()frcns  bei 
Lebzeiten  zum  Zwecke  der  Ueberleitung  auf  den  Hrbeii  nahm 
das  ältere  Recht  keinen  Anstand.  Der  Verkauf  der  hcre- 
ditas  dagegen  von  Seiten  des  Erben  .setzt  jedenfalls  Erwerb 
derselben  veraus:  alsdann  aber  ist  sie  keine  Einheit  mehr,  es 
findet  daher  nur  eine,  wenn  auch  in  einzelnen  Punkten  eigen- 
thUmlich  gestaltete  Singularsuceession  statt.  Ueberliisst  aber 
der  Erbe,  ehe  er  angetreten  hat,  sein  Erbrecht  einem  Dritten, 
so  kann  dies  eben  nicht  in  Gestalt  des  Verkaufes  ge« 
»chehen.  — 

Ist  demnach  die  fumilia  Objeet  der  Mancipation  ohne 
gleichwohl  res  maucipi  zu  sein,  so  werden  wir  durch  eine  an- 
dere Erscheinung  veranlasst,  den  Kreis  der  manoipablen  Sa* 
eben  noch  viel  weiter  auszudehnen. 

Die  üdoda  ist  ohne  Zweifel  anwendbar  auf  beide  Arten 
von  Sachen:  andererseits  hahen  wir  oben  gesehen,  dass  and 
warum  dieselbe  mit  Tradition  nicht  yerbondeii  sein  kann, 
wie  nna  denn  anch  durch  eine  Beihe  von  Stellen  ihre  Za- 
sammengehVrigkeit  mit  Mancipation  und  Iignrecession  aus- 
drücklich nnd  nnzweidentig  bezeugt  wird  Nun  kann  man 
freilieh  sagen:  die  res  nec  mandpi  seien  eben  anf  die  letitere 
Form  beschrftnkt  gewesen:  Dagegen  spricht  aber  vor  Allem,  ' 
dass  die  Quellen  bievon  gar  keine  Andeutung  enthalten.  Gains, 
der  sonst  überall,  wo  es  darauf  ankommt,  beide  Arten  von 
Sachen  genau  unterscheidet,  namentlich  im  zweiten  BadbCi 
spricht  hier  einfach  von  res,  ja  BoSthins  erwähnt  sogar  nur 
die  Mancipation  —  nnd  zwar  in  Beziehung  auf  aliqua  res. 
Erwägt  man  dann,  dass  Gaius  selbst  auf  die  Unbequemlich- 
keit und  Seltenheit  der  li^jnrecession  aufmerksam  macht  (II, 
25)*),  nnd  dass  andererseits  weder  das  pignns  noch  etwa  em 

1)  GaL  II,  59:    BoSthiu«  ad  Cic  top.  c.  10:  Isidor  Orig.  V, 
25  «.  3. 

2)  FleroBqiie  tarnen  et  fore  Mnper  maadpatioiiibns  ntfannr:  quod 
9oba  ipd  per  nos  praMentibus  amicis  agere  posaamus ,  hoc  non  est 
necesse  cum  maloro  dURealtate  «päd  pnetomn  ant  apud  piaeiidem 
provinciae  agere. 

21* 
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uiibcnaiinter  Kealcontrakt  alle  die  Vortheile  gewährt,  die  mit 
der  fiducia  vcrbuiulen  waren,  so  ist  es  mir  doch  in  hohem 
Grade  wahrscheinlich,  das»  auch  die  res  nee  mancipi  durch 
Mancipation  übertragen  werden  koDUteu.  Von  Auctorita.ä  ist 
bei  hdueia  schlechthin  keine  Kede. 

Und  so  bin  ich  denn  allerdings  geneigt  zur  Aufstellung 
folgender  Sätze: 

1 )  Inj  Beziehung  auf  eine  res  nec  mancipi  kann  niemals 
die  ToUüwirknng  der  Mancipation  eintreten,  wobl  aber 

2)  bewirkt  dieselbe  anch  obne  binsokommende  (eifektive) 
Bedtzergreifong  den  Eigentbamsllbergang 

SelbstTerstttndlieb  aber  ist,  das»  die  Mancipation  in  dieser 
Anwendung  nur  ganz  ausnabmsweise  vorkam:  abgesehen  von 
allenfallsigem  Irrthum  nur  dann,  wenn  mit  der  Eigenthnms- 
nbertragung  ein  besonderer  Zweek  erreicht  werden  sollte,  den 
die  IVadition  nicht  zu  erreichen  vermochte'),  daher  also  ins- 
besondere bei  der  iidncia. 


1)  Vgl.  II  Usch  ke,  Zeitschrift  für  geschichtl.  Recbt^wisaeoscluift 
.Bd.  14  S.  243  fg.  und  Hecht  dor  riibliciana  S.  45. 

2)  In  der  That  schlicsst  auch,  so  viel  ich  sehe,  Gaius  nirgends 
die  res  nec  mancipi  principiell  von  der  Mancipation  ans.  E/sagt  If,  18: 
«nam  res  neo  mancipi  ipsa  traditioBe  pleno  iure  alterina  finnt  —  (Stn- 
demnnd,)  womit  also  gerade  der  Yorsug  der  res  see  m.  betont  ist 
Q&d  II,  2i:  Mancipi  vero  res  qnae  per  mancipationcm  nd  aliam  transfe- 
rimtur  nnde  oti.im  mancipi  res  sunt  dictae.  -  lui  direkten  Widerspräche 
mit  der  hier  entwickelten  Ansicht  scheint  allerdings  die  bekannte  Stelle 
von  Cicero  topic.  X,  45:  Finge  muncipio  aliqueui  dedisse  id  quod 
mancipio  dari  non  potest:  nnm  idcirco  id  eins  foctom  est,  qui  accipit, 
aot  nnm  is  qui  mancipio  dedit  ob  eam  rem  se  nlla  re  obligavit?  Allein 
an  und  fUr  sich  ISsst  doeh  diese  Stelle  sehr  wohl  eine  Begehung  auf 
die  Provincialgrundstücke  zu.  Richtig  ist,  dass  BoSthius  an  res  nee 
mancipi  denkt:  allein  int  diese  Erklärung  filr  uns  schleclitliin  massge- 
bend? —  Auf  die  bekannte  Stelle  des  Tliniiis  H  N.  IX.  :\b  würde 
ich  kein  entacheidemles  (üewicht  logen,  an  und  fUr  sich  kann  hier  auch 
eine  Ungenauigkeit,  ja  eine  xManierirtheit  der  Darstellung  vorliegen. 
Aber  als  ontersttttiendes  Moment  kommt  sie  fUr  die  oben  entwickelte 
Ansieht  allerdings  in  Betracht.  —  Dagegen  verkenne  leb  nicht,  dass 
sich  ein  Argument  gegen  diese  letztere  aus  der  von  Paulus  (vat  frag. 
§.47)  bezeugten  unbedingten  ünanwendbarkeit  der  Maucipatiun 
auf  Niessbrauch  (und  städtische  Servituten)  aideiten  lässt.  Indessen 
kann  doch  die  Analogie  der  iura  iu  re  aliena  hier  nicht  ohne  Weiteres 
uiaasgebend  sein. 
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§.  41. 

Damit  sind  wir  nun  endlich  zu  der  Frage  gelangt,  in  wie- 
fern die  Tradition  Hibig  ist,  erweiternde  Zusätze  aufzuneh- 
men oder  an  sie))  ausebli essen  zu  lassen.  Die  Autwort  wird 
sieb  ziemlieh  kurz  fassen  lassen. 

I.  Dass  mit  der  Tradition  der  Vorbehalt  des  Niembraacbs 

nicht  verbunden  werden  konnte  —  von  andern  Servituten  kann 
ja  ohnebin  keine  Hede  sein  —  dafttr  haben  wir  ein  ausdrttek- 
liches  und  unzweideutiges  Zeugniss,  aus  welchem  sich  dann 
zugleich  ergibt,  dass  alle  Stellen  der  justinianischen  Keebts- 
blicber,  welche  das  Gegentheil  ^ngen  oder  als  selbstverständ- 
lich voraussetzen»  auf  Interpolation  beruhen.  Die  Stelle  ist 
von  Paulus,  durch  die  Vaticanischen  Fragmente  Überliefert 
(§.  47)  und  lautet: 

Per  mancipationeni  dcduei  ususfructus  polest,  non  etiam 

transferri.  Per  do  lego  legatum  et  per  in  iure  cessioncm  et 

deduci  et  dari  potest. 
Potest  eonstitui  et  familiae  erciscundae  vel  communi  divi- 

dundo  iudic'io  legitimo. 

In  re  nee  raancipi  per  traditioiiem  deduci  ususfructus  non 

potest:  nee  in  iioniine  si  peregrino  tradatur:  civili  enim 

actione  eonstitui  potest  non  traditioncquae  iuris 

gentium  est. 

Wir  kommen  hier  auf  unseren  obigen  Satz  zurück :  die 
Tradition  ist  zunächst  Faktum,  BesitzUbertragung,  ihre  recht- 
liche Wirkung  kann  nicht  weiter  gehen  als  ihre  faktische 
Erscheinung  reicht.  Die  BesitzUbergabe  kann  daher  wohl  als 
Eigenthnmsfibertragnng  wirken,  aber  der  Abzug  der  Servitot 
findet  in  dem  Akte  der  Tradition  aelbst  keine  thatsSehliche 
Darstellnn^  nnd  Erscheinung;  er  ist  eine  zn  der  Tradition 
ganz  ftusserlieh  hinzutretende  Verabrednog,  die  zur 'Erzeugung 
einer  Servitut  nicht  geeignet  ist  Bei  der  Hancipation  ist  Bei- 
des, Eigenthnmsttbertragung  und  Dedaktion,  durch  die  Ein- 
heit des  civilistischen  Aktes,  der  civilis  actio,  verbun- 
den: gerade  an  einer  solchen  Einheit  fehlt  es  bei  der  blosen 
Tradition  i).  Es  bleiben  daher  hier  nur  folgende  Auswege 
ttber: 

1)  Hätte  sich  nicht  vou  einem  andern  Standpunkte  au«  doch  die 
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1)  der  NicHsbrauch  wird  nachher  bestellt  durch  besoudern 
Akt.  Dies  setzt  aber  zur  Sicherung  des  Verkäufers  eine  be- 
sondere Stipulation  voraus  (später  erstreckte  sich  die  actio 
emti  auf  diese  Verabredung).  Oder 

2)  es  hätte  die  Stehe  an  eine  Mittelspenon  verlmsert, 
Bodann  von  dieser  zoerst  der  Niewbraiieh  an  den  Verftoflaerer 
bestellt  und  dann  die  also  belastete  Sache  an  den,  fUr  den  sie 
bestimmt  war,  weiter  verlaasert  werden  müssen.  Oder 

S)  man  bediente  sich  der  Iijarecession,  nnd  endlich 
4)  nach  meiner  Ansieht  konnte  man  gerade  auch  fllr  die- 
sen Zweek  die  Maneipation  verwenden  — 

n.  Was  aber  obligatorische  Nebenbestimmungen  anlangt, 
so  kann  von  denselben  noch  viel  weniger  die  Rede  sein  als 
bei  der  Maneipation.  Denn  die  Tradition  wirkt  schlechthin 
gar  nicht  obligatorisch :  also  fallen  hier  sogar  jene  dicta  weg, 
die  wir  bei  der  Maneipation  als  Modificationen  der  actio  ancto- 
litatis  kennen  gelernt  haben;  hier  könnten  dieselben  nur  einen 
modificirenden  £influss  auf  die  neben  der  Tradition  selbstäO' 
dig  einhergehendc  duplae  stipulatio  ausüben. 

Damit  ist  von  selber  p-sa^t,  dass  der  schon  üfter  er- 
wähnte Ausspruch  des  Gaius')  (libro  III  ad  leg.  XII  tabuL) 

In  traditionibus  rerum  qiiodeunque  pactum  sit  id  valere 
in  keiner  Weise  hieher  gehört.  Zwar  bin  ich  niclit  geneigt,  den- 
selben auf  eine  Interpolation  zurllckzufUhren:  für  die  Maneipation 
hat  er  auch  nicht  viel  mehr  Berechtigung  als  fUr  die  Tradition ; 
das  einzige  Pactum,  das  sieh  an  jenes  Geschäft  anschliessen  kann, 
ist,  wie  wir  gesehen  haben,  das  pactum  tiduciae.  Auch  ist  gar 


Zulässigkeit  der  Deduktion  begründen  lassen ,  nämlich  mit  Hilfe  der 
Auffassung  der  Servitut  als  pars  doniinii ;  der  Veräussemde  will  in 
der  Tradition  blua  den  Tiieil  des  pjgfntlmin.s  Übertragen ,  der  nach 
Abzug  des  ))ei  ihm  zurückbleibenden  NieHsbrauchs  Übrig  bleibt.  Allein 
diese  Absicht  kommt  in  der  Tradition  nicht  zur  Darstellung,  da  die 
Servttnt  nicht  kdiperllch  sorttckbebalten  werden  kann:  wir  kommen 
also  aneh  aaf  diesem  Wege  wieder  sa  dem  gleieheo  Beeoltate. 

1)  Wobei  ich  mieh  aber  gegen  ein  allcnfallsigea  argumentum  a 
contrario  aus  §.  47  verwahre.  Will  man  ein  solches  aus  den  Worten 
per  traditioneni  ableiten,  so  läge  die  Injureeessio  so  nahe ,  dass  keine 
Berechtigung  bestünde,  an  die  zweifelhafte  Maneipation  zu  denken. 

2)  L.  48  D.  de  pacÜB  (2,  14). 
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nicht  einzusehen,  warum  Gaius  in  oim-m,  vom  Standpunkt 
seiner  Zeit  aus  geschriebenen  Commentai  zu  den  zwölf  Tal'elu 
nicht  auch  von  der  Tradition  und  den  mit  ihr  verbundenen 
Verabredungen  sollte  gesprochen  haben.  Jedenfalls  aber  ist 
der  Satz,  so  wie  er  lautet,  falsch —  ob  durch  Schuld  des 
Gatns  oder  der  Gompilatoren ,  moss  dabin  gestellt  bleiben. 
Wollen  wir  ihn  daher  nicht  einfaeh  ganz  ignoriren,  wie  wir 
dies  mit  so  manchem  abgerissenen  nnd  in  falscher  Allgemein- 
heit Schilleraden  Satz  unserer  Qaellen  thnn  za  mQsi«en — 
so  können  wir  ihn  nnr  aof  da»  System  der  tubenannten  Real- 
oontrakte  beziehen*).  Für  den  Kauf  hat  er  jedenfidls  keine 
Bedentong.  — 

§.  42. 

Der  formlose  Kauf  kann  noch  in  einer  anderen  Anwen- 
dung vorkommeni  nämlich  in  Beziehung  auf  res  mancipi. 
Werden  diese  gegen  Baarzahlnng  (oder  Credit)  einfach  Uber- 
geben, so  tritt  jedenfalls  die  obligatorische  Wirkung  nicht  ein, 
die  mit  der  Mancipation  verbunden  ist:  der  Verkauf  ist  ohne 
Garantie.  Es  tritt  aber  auch  die  Wiikung  nicht  ein,  die  mit 
der  Tradition  von  res  nec  mancipi  verbunden  ist;  es  tindet 
kein  sofortiger  EigenthumsUbergang  statt  *).  Die  l^arteicn 
können  also  nicht  beliebig  die  res  mancipi  als  res  nec  mancipi 
behandeln.  Der  innere  Grund  dieser  Beschränkung  ist  ein- 
leuchtend. Wir  haben  oben  preschen,  dass  die  Form  der  Man- 
cipation gar  nicht  etwa  blus  den  Zweck  hat ,  fUr  die  actio 
auctoritatis  eine  formelle  Basis  zu  schaflen,  dass  sie  vielmehr 
zunächst  dazu  dient,  dem  \ erkaufe  gewisser  Öacben  einen  öf- 


1)  Icli  will  nur  beispielshalber  darauf  aufmerksam  uiaoli(Mi ,  djujs 
man  aus  demselben  auch  <lie  Giltigkeit  des  dem  Darlehen  beigefügten 
formlusen  Ziosversprecbens ,  die  Zulässigkeit  des  an  die  TradiUoD  sich 
aueblieMendeii  pactum  fidadae  n.    w.  ableiten  könnte. 

2)  Yerloren  ist  an  den  Satie  ia  keinem  Falle  ^twas;  bei  seiner 
vagen  UnbestimiBdieit  ist  er  weder  theoretiseh  noch  praktisch  tu  ver- 
werthen. 

3)  Pernice  Labeo  I  S.  483. 

4)  Den  Ucberganfi^  zwischen  Mancipation  und  Tradition  bildet  hier 
die  Iiyurecesäion,  die  aufurtigeu  Eigenthumserwerb  begründet,  die  Ga- 
rantie dagegen  nicht  in  Bich  enthlUt. 
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fentlicheo  Charakter  zn  verleiben.  Und  diese  im  ins  pnblieom 
begründete  Tendens  können  eben  die  Parteien,  —  auch  wo 
der  Käufer  anf  die  lediglieh  seinem  persOnliehen  Interesse  die- 
nende Garantie  keinen  Werth  legt  nicht  beliebig  be- 
seitigen 

Oleichwohl  ist  der  formlose  Erwerb  nicht  bedentungslos. 
Er  ist  —  ohne  Zweifel  yon  Sltester  Zeit  her  —  die  Grundlage 
der  Ersitzong*):  und  diese  Ersitzong  ist  insofeme  die  ein- 
fachste, als  bei  ihr  weder  von  Titel  noch  von  dem  Vitium  der 
FurtivitSt  die  Rede  sein  kann»).  Sie  ergänzt  lediglich  die 
mangelnde  Form;  die  Zeitdauer  des  JBesttzes  ist  das  Surro- 
gat der  Publieität  des  Erwerbsaktcs. 

In  der  Zwischenzeit  aber  ist  der  Käufer  nicht  Eigenthtt- 
mer:  es  fehlen  ihm  daher  niebt  nur  die  positiven  Betu^niisse 
desselben,  sondern  er  ist  auch  der  Eigentbomsklage  des  Ver- 
Susscrers  selbst  ausgesetzt,  wogegen  ihm  dann  selbstver- 
ständlich die  Rückforderung  des  Kaufpreises  /usfolit.  Es  hängt 
daher  die  Fortexistenz  des  Kaufes  während  der  Usucäpions- 
zeit  lediglieh  vom  Belieben  des  Verkäufers  ab*). 

Weiter  soll  diese  Ersitzaug  hier  zunächst  nicht  veriblgt 
werden. 


1)  Die  Handpation  ist  dis  Pliu  gegenüber  der  Tradition,  Dan 
die  Parteien  dieses  Plus  anwenden  ktfnnen,  wo  dns  Miona  genfigen 

würde,  ist  offenbar  etwas  Anderes,  als  wenn  sie  das  Minna  genügen 
lassen  könnten,  wo  die  Rt  chfsonlnim^  das  Plus  verlangt. 

2)  (Jorade  wie  in  diMii  Falle,  wo  die  Mamipation  tuangelliaft  vor- 
genouimen  ist.  Dass  übrigens  diese  Funktion  der  Ersitzung  älter  und 
ursprünglicher  tot  als  die  aof  den  gutgläubigen  Besits  bezügliche,  kann 
ans  der  blosen  Anordnung  dee  Stoffes  bei  Gains  II,  40  fgg.  in  keiner 
Weise  gefolgert  werden ;  und  anderweitige  Gründe  werden  sieh  tfbe  dne 
so  wH>ni;2r  nntUrliche  Ansicht  kaum  geltend  machen  lassen. 

3  ob  nicht  aber  ?on  bona  fides,  wird  erat  unten  zu  untersu- 
chen sein. 

4)  Eine  8pur  dieses  älteren  Zustands  findet  sich  noch  in  Vat.  frag. 
§.  1  in  fine. 
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Fanfles  Kapitel. 
Der  Creditkauf. 

§.  4a. 

Wie  sohoD  oben^)  bemerkt  wurde,  tritt  im  ansgebildeten 
Goneeneiialqretem  die  eigenthlimUehe  rechtliehe  Bedeutong  des 
Creditkaafs  nicht  onerheblieh  znrttck.  Denn  der  Ksnfpreis 
bildet  hier  von  Anfang  an  den  Inhalt  einer  SeholdverbindUch- 
keit:  ob  dieaelbe  gleichseitig  mit  der  entsprechenden  Verbind- 
lichkeit des  Verkftofers  oder  erst  später  erftnllt  wird,  ist  wenig- 
stens nach  einer  Seite  rechtlich  ziemlich  irrelevant.  Gibt  der 
Verkäufer  freiwillig  die  Waare  hin,  und  awar  nicht  nur  den 
Besitz,  sondern  auch  das  Eigenthnm,  ohne  anf  gleichzeitiger 
Leistung  des  Kaufpreises  zu  bestehen,  so  ist  derselbe  gan^ 
von  selbst  creditirt  (fidem  emtoris  sequi).  Die  Creditirang  ist 
nichts  anderes  als  die  freiwillige  Prolongation  der  actio 
venditi.  — 

Von  dieser  Auflassung  kann  keine  Rede  sein,  so  lang  es 
eine  solche  Kla^^e  überhaupt  niclit  gibt,  sondern  der  Kauf  nur 
als  naturaler  Austausch  besteht.  Wird  unter  dieser  Voraus- 
setzung von  der  sofortigen  Baarzahlung  Umgang  genommen, 
so  liegt  darin  nicht  die  ausdrückliche  oder  stillschweigende 
Prolongation  einer  an  und  für  sich  schon  zuständigen  Forde- 
rung: sondern  diese  niuss  erst  geschatlen  werden;  die  Schuld 
ritt  an  die  Stelle  der  liaarzalilun.i:,  der  unmittelbare  Aus- 
tausch erfolgt  niclit  zwischen  Waare  und  Geld,  sondern  zwi- . 
sehen  Waare  und  (i  e  1  d  f  o  r  d  e  r  u  n  g. 

Die  Abweichung  vom  Baarkauf  bezieht  sich  also  nicht 
auf  die  innere  Struktur  des  (lesehäfts,  sie  betritVt  um  die  Be- 
schaffenheit der  einen  der  beiden  Leistungen.  Aber  auch  hier 


i)  Vgl.  5.  3. 
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ißt  der  Unterschied  kein  materieller:  um  G  e  1  d  handelt  es  sich 
beim  Creditkanf  so  gat  wie  beim  Baarkauf.  Wohl  aber  ist  die 
juristische  Fonn  der  Leistung  dort  eine  entwickeltere,  freiere; 
zwischen  die  Sach-  tipd  die  Gekfleistung  schiebt  sich  als  Mittel- 
glied das  Versprechen  der  letzteren  ein.  Statt  des  Geldes 
gibt  der  Kttufer  zunächst  sein  Wort,  „dasselbe  zo  bezahlen,'' 
indem  diesea  Wort  juristisch  erzwingbar  ist,  erseheint  es  Yom 
rechtliehen  Standpunkt  so  gut  wie  die  Geldzahlung  selbst 
Der  Verkäufer  hat  dem  Inhalte  und  der  Gattung  nach  dieselbe 
Deckung:  nur  die  juristische  Modalität  ist  eine  verschiedene. 

Es  fragt  sich  nun  aber  weiter,  in  welcher  Gestalt  dieser 
Credit  im  älteren  Rechte  auftrat?  NSher  wurd  diese  Frage 
dahin  zn  präcisiren  sein:  gibt  es  im  älteren  Rechte  ein  form- 
loses Creditiren? 

Pies  wäre,  sobald  wir  uns  die  actio  venditi  wegdenken, 
nur  in  der  Weise  möglich,  dass  wir  den  Kauf  als  Realcontrakt 
eonstmiren.  Dadurcb,  dass  der  Käufer  die  Waare  in  Em- 
pfang nimmt,  wird  er  ohne  Weiteres  den  Kaufpreis  schuldig, 
und  eben  diese  Schuld  ist  dem  Verkäufer  Deduing  fUr  die 
weggegebene  Waare. 

Eine  solche  Auffassung  ist  nun  aber,  nach  meiner  Ueber- 
zeugung,  Angesichts  des  römischen  Contraktsystems  ganz  un- 
möglich. 

I.  Der  Kauf  ll|9st  sieh  vor  Allem  nicht  innerhalb  der  be- 
nannten Realcontrakte  unterbringen.  Zunächst  fehlt  —  soweit 
mir  die  Quellen  bekannt  sind  —  jede  Spur  einer  Andeutung, 
dass  diese  Contra kte  jemals  ein  grösseres  Gebiet  umfasst  ha- 
ben als  im  klassischen  Keebte. 

Völlig  entscheidend  aber  sind  eine  Reihe  von  inneren 
Gründen: 

1)  Gemeinsam  ist  den  vier  benannten  Kealcontrakten  (und 
der  Fiducia,  die  nicht  formell  aber  materiell  dazu  gehört) 
dass  das  hingcgobcne  und  das  zurückzugebende  Objeet  iden- 
tisch ist.  Gerade  um  dieser  EigciithUmlicbkeit  willen  bilden 
sie  einen  Gegensatz  zum  ..Austausch",  und  es  kann  derselbe 
niemals  in  dieser  Gattung  von  Verträgen  seinen  Platz  gefunden 
haben.  Bei  ihnen  handelt  es  sieh  blos  um  Anerkennung  und 
Festsetzung  der  obligatorischen  Kestitutiouspflicht;  was 

1)  Vgl.  obeo  8.  m 
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zu  restituircn  ist,  versteht  sich  in  der  Hauptsache  von  selbst: 
beim  AnstauBch  handelt  es  sich  um  die  Gegenleistung,  die 
durch  die  Leistung  selbst  dem  Inhalt  und  Umfange  nach  noch 
gar  nicht  gegeben  ist.  —  Dazu  kommt  nun  aber  noch 

2)  ein  weiterer,  für  die  Einsicht  in  das  Wesen  der  be- 
nannten Realcontrakte  besonders  wichtiger  Punkt ').  Bei  ihnen 
ist  nämlich  das  Creditum  nicht  zufiillig,  sondern  durchaus  we- 
sentlich: ohne  Schuld  ist  das  Geschäft  gar  nicht  denkbar, 
denn  eine  mit  der  Hingabe  zeitlich  zusammenfallende  Rück- 
gabe wUrde  den  Zweck  der  ersteren  einfach  vernichten,  und  wäre 
daher  nicht  etwa  eine  Erfüllung  Zug  um  Zug,  sondern  viel- 
mehr eine  sofortige  ^Uckgängigmachang. 

Der  Begriff  des  AnyertraiieiiB  —  eei  es  yon  Bigen- 
Umm,  sei  08  TOD  Bedtz  —  kt  äUen  diesen  Gesehäften  im- 
manent 

Und  gerade  ans  dieser  begrifftiehen  Nofbwendigkeit  der 
Sehold  erklärt  sieh  WBuAi,  dass  dieselbe  anf  rein  formlose 
Weise  entsteht;  mit  dem  thatsiehlichen  Ydlnig  der  Caosa  ist 
sie  gans  von  selbst  gegeben. 

Nicht  die  res  ist  bei  den  Bealcontrakten  das '  ^gentlich 
obügiiende  Moment,  wie  so  oft  und  TOn  namhaften  Sehtift- 
stellern  behauptet  wird.  Ist  diese  doch  in  den  vier  anerkann- 
ten Fftllen  dnrchans  yersehieden  gestaltet  Von  einer  durch 
sie  bewirkten  „VermögensvcrSndemrg"  kann  im  Ernste  nnr 
beim  Darlehen  die  Rede  sein:  mar  hier  lässt  sich  sagen, 
dass  an  Stelle  der  veräusserten  res  die  Forderung  in  das 
Vermögen  des  Hingebenden  eintrete.  Bei  den  andern  Ck)ntrakten 
handelt  es  sich  nm  Ueberlassnog  der  Detention;  eine  Ver- 
ändemng  im  Vermögen  des  Hingebenden  tritt  so  wenig  ein, 
dass  er  jeden  Augenblick  petitorische  oder  possessorische 
Rechtsmittel  anstellen  kann      Die  Detention  kann  non  aber 


1)  Hierauf  macht  auch  Knies  der  Credit  S.  97  und  öfter  aufmerk- 
sam. (Diese  auch  fOr  den  Juriaten  ttberaus  lehmiehe  Sdirift  ist  mir 
erst  lagokoaineii,  nachdem  der  Dmek  bereits  bis  snm  12.  Bogen 
voigeseliritfcen  war). 

2)  Von  den  durch  den  besonderen  Zweck  des  pignus  begründeten 

Modificationen  sehe  ich  hier  ab.  An  der  principiellen  Richtigkeit  der 
Ausfuhrungen  im  Texte  ändern  sie  nichts.  —  Uebrigens  ist  noch  daran 
zu  eriiuiern,  dass  auch  der  blose  Detentor  einen  Realcontract  begrün- 
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noch  Id  einer  ganzen  Reibe  von  Fällen  mit  und  ohne  Willen 
des  Bereebügten  ndi  in  den  Hftnden  eines  Dritten  befinden; 
warom  enteteben  nicbt  ancb  bier  Contrakte  oder  Qaasicontrakle 
ex  re? 

In  derTbat  aber  liegt  der  Sebwerpankt  der Realcontrakte 
im  Willen.  Der  dnrcb  Hingabe  realiairte  Wille  des  Anver- 
traoens  erzeugt  das  ScbnldverbSltniss,  ond  das  Hingeben  selbst 
ist  nur  Mittel  zom  Zweek 

Damit  ist  noeb  nicbt  gesagt,  dass  der  Vertrag  scblecbtbin 
jnristiseb  bindend  seinmttsse;  die  Anerkennung  der  lecbtlicben 
Wirksamkeit  dieser  Gescbftfte  bembt  ebenso  gnt  anf  histori- 
seber  Entwieklong,  wie  die  der  Consensaal-  nnd  Verbalobli- 
gationen. Stellt  man  sieb  dabei  auf  den  Standpunkt  eines 
SyntcmR,  welclics  grundsätzlich  der  b losen  Verabredung  die 
bindende  Kraft  verweigert,  so  tritt  freilich  die  Eigenthtimlieh- 
keit  der  Realcontrakte  in  den  Vordergrond,  dass  sie  nicht 
blose  Verabredungen  sind  wie  die  Consensnaleontrakte,  son- 
dem  realisirte  Verabredungen;  —  und  dass  man  leichter 
dazu  kam,  der  realisirten  als  der  nackten  Verabredung 
rechtliche  "Wirksamkeit  beizulegen,  dass  es  ein  dringenderes 
nnd  unabweisbareres  RedUrfniss  war,  denjenigen  auch  rccht- 
lieli  beim  Wort  zu  nehmen,  der  etwas  vom  Andern  an- 
vei  traut  erhalten,  als  den,  der  ein  bloses  Verspre- 
chen gegeben  liat,  —  das  ist  ebenso  erklärlich,  als  sich  aus 
der  besonderen  Beschatlenheit  des  Anvertrauens  die  infami- 
rcnde  Wirkung  der  Klage  leicht  deducirm  lässt,  die  dem  Kaufe 
wie  der  Stipulation,  eljcnso  aber  auch  dem  Darlehen  fehlt'). 

Dass  aber  in  Wirkliehkiit  nicht  die  res,  sondern  das  da- 
durch realisirte  Anvertrauen  die  Grundlage  des  Contrakt^^  ist, 
das  (.Mgibt  sich  aus  einer  Reihe  von  Argumenten.  Vor  Allem 
aus  der  Ik'seliränkmig  der  benannten  Kealeoutrakte  gerade 

den  kann,  so  dass  nicht  eimual  die  Zugehörigkeit  der  Sache  zum  Ver- 
mögen des  Gläubigers,  gcschweigf  ihre  Uebertraguug  in  dasjenige 
des  Schuldners  Voraussetzung  des  Coutrakts  ist. 

1)  Vgl.  die  treffenden  Ansfttbmngen  von  Knies,  das  Geld,  8.  73. 

2)  Aof  dieeeii  Punkt  komme  ich  aoeb  spiter  des  NihereB  snrttek 
nnd  werde  alsdann  zu  erklären  suchen ,  warum  zwar  nicht  Kauf  und 
Miethe,  wohl  aber  Gesellschaft  und  Mandat  infamironde  Contrakte 
sind.  Pernice  Laheo  S.  417  scheint  mir  hier  nieht  das  Richtige  ge- 
troffen zu  haben.  In  der  OeaaumitautTassung  aber  stehe  ich  ihm  viel 
näher  als  der  Bekk er  sehen  Theorie  (Aktionen  I,  118  fgg.) 
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auf  die  überlieferten  vier.  Offenbar  sind  diis  diejenigen  Fälle 
des  Anvertrauen^ ,  die  im  gewöhnlichen  Leben  am  häufigsten 
vorkommen  und  deren  typische  Anerkennung  daher  daa 
dringendste  praktische  BtdUrfniss  war').  In  anderen,  mehr 
auf  individueller  Combination  beruhenden  Fällen  mochte  man 
selbst  zusehen,  wie  man  das  Anvertraute  znrllckbekam.  Auch 
erklärt  sich  nur  von  diesem  Standpunkt  aus  die  Beschaffen- 
heit von  dreien  dieser  Contrakte  als  negotia  bonae  fidei  und 
als  Grundlagen  einer  actio  contraria.  Die  blose  res  als  solchcj 
die  rückgängig  zu  machende  Vermögens  Veränderung  wUrde 
lediglich  zar  einseitigen  strengen  RUckforderungsklage,  zur 
condictio  führen,  und  dass  die  Natur  des  Geschäfts  als  bonac 
fidei  contractos  nicht  etwa  schon  dadurch  begründet  ist,  dass 
es  doh  am  Species,  nieht  viii  Quantittten  vertretbarer  Sachen 
bandelt,  wird  Niemand  behaupten,  dem  das  Recht  der  Con- 
dictio gegenwärtig  ist  Nicht  die  res,  sondern  der  apeeifisehe 
Inhalt  des  Anvertnnens  gibt  dem  GcBcbttfte  seinen  rechüiehen 
Charakter Und  insbesondere  ist  es  dieser  wesentlich  Tcr- 
Bchiedene  Inhalt  des  Anyertranens,  dm^h  -den  sich  das 
Darlehen  specifisch  yon  den  drei  andern  FfiUen  nnterscheidet. 
Aber  anch  das  Darlehen  ist  realisirter  Wille  des  Anvertranens. 
Nicht  derjenige,  dessen  das  Geld  ist,  wird  ohne  Weiteres  Dar- 
lehensglfinbiger,  sondern  der,  von  welchem  jener  Wille  ans- 
gißht:  ein  Darlehen  kann  man  geben  auch  mit  fremdem  Geld^ 
und  mit  eigenem  Oelde  kann  man  emen  Dritten  aom  GlSnbi- 
ger  machen. 

1)  Auf  die  geschichtlicho  Entwickhmg  der  benannten  Kealcontrakto 
im  £iozelnen  einzugehen,  habe  ich  hier  natürlich  keine  \'eranlassuug; 
ieh  Uaae  daher  namentlicb  anch  die  Frage,  ob  den  CoDtraktsklagcn 
geachiehtlich  Deliktaklagen  vorhergegangen  ahid,  gam  auf  eich  be- 
mhen.  ~  Aueh  die  Frage,  ob  vom  tfkonoiniachen  Standpunkte  aus  daa 
im  Depositum.  liegende  Anvertrauen  mit  den  Übrigen  Fällen  auf  gleiche 
Linie  gestellt  werden  ktfnne,  interessirt  un«  hier  nicht  weiter.  Knies, 
Ciedit  S.  23  fgg.  -  • 

2)  Die  benannten  tiealcontrakte  werden  wohl  uiemala  als  leges  rei 
dietae  beseicbnet;  wohl  aber  können  innerhalb  dieses  typischen  Rahmens 
■pecielle  leges  nnd  pacta,  apecielle  Massgaben  nnd  Zweekbeadmmnngen  . 
Torkonuaea  (ea  lege  ita  etc.).  —  Nicht  bieher  geh0rtL.55  D.  de  solut 
(46,  3),  das  nicht  etwa  ein  Darlehen,  sonderu  eine  scheinbare  Zahhing 
(Zahlung  mit  der  Verptlichtting  sofortiger  BUckgabe,  also  ein  unbe- 
nanntes Verhältniss)  im  Auge  hat. 
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Die  specifische  Bcscbaffciihcit  aber  des  dem  Darleben  zu 
Grunde  liegenden  Willens  lässt  sich  auf  zwei  Momente  zu- 
rückführen. 

1)  Seine  Intensität:  anvertraut  wird  Eigenthum,  nicht 
bloB  Besitz:  der  Darleihende  hat  folglich  nichts  als  seine 
Forderung,  während  den  Anderen  daneben  ihre  dinglichen  und 
posseBBOriflchen  Rechtsmittel  verbleiben. 

Dieies  Moment  der  besonderen  Stfirke  und  Steigerang 
des  AnyertraaeiiB  hat  Baviguy  mit  Energie  betont  Aber 
allein  reiebt  et  nicbt  ans  snr  Erklärung  der  an  das  Darkben 
sieb  anscbliessenden  Erscfaeinungen.  Yersebieden  daveo  nlm- 
Ueb  ist 

2)  die  abstrakte  Einfaebbeit  des  Willens.  Der  Darlebens- 
wiUe  nimmt  scbleobtbin  keinen  andern  Inbalt  auf,  als  Bttek- 
gabe  der  gleieben  Somme. 

Diese  Einfaebbeit  and  Abstraktbeit  ist  keineswegs  doroh 
die  Intensitit  geboten  noeb  mit  ibr  von  selbst  gegeben.  •  Man 
kann  Eigentbnm  anvertrauen  und  dennoeb  dem  ündividttal- 
willen  Spielraum  lassen:  ja  man  kann  Eigentbnm  anvertraaen 
nnd  daneben  der  bona  fides  die  weiteste  Herrschaft  einrinmen : 
ersteres  beweist  der  anbenannte  Realcontrakt,  letzteres  die 
Fidueia.  Und  wenn  daher  Savigny  gelehrt  hat,  dass  alle  aaf 
Anvertrauen  von  Eigenthum  hinauslaufenden  Gescbftfte  nach 
dem  Vorbilde  des  Darlehens  construirt  seien  und  namentlieb 
die  Condictio  mit  diesem  Contracte  gemein  haben,  so  war 
dies  eine  einseitige  und  unhaltbare  Ansicht,  die  an  der  Fidu- 
eia wie  an  der  Dos  ohne  Weiteres  scheitert.  So  will  ich 
auch  die  Ansicht,  dass  das  Darlehen  an  und  für  sich  auch 
als  bonae  fidei  negotium  organisirt  sein  könnte,  keineswegs 
zurückweisen,  so  wenig  sie  sich  durch  die  Begründung  em- 
pfehlen mag,  die  sie  in  einer  neueren  Abhandlung  gefun- 
den hat  * 

Indem  nun  aber  das  römische  Recht  den  Darlehenswillen 
schlechthin  einfach  und  abstrakt  auffasst  als  den  Willen  der 
unbedingten  KUckgabe  von  tantundem ,  so  hat  es  geschehen 
können,  dass  sich  an  das  Darlehen  eine  doppelte,  in  sich 
scheinbar  widerspruchsvolle  Entwicklung  anschloss.  Dabei 
ist  übrigens    zum   Voraus  zu  bemerken,  dass  neben  den 


i)  Kos  1er  in  der  Zeitschrift  Air  Handelsrecht  XU  S.  337  fgg. 
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materiellen  die  prozessualen  Anknttpfangspimkte  von  kaom  ge- 
ringerer Bedeutung  waren. 

1 )  Ist  der  Wille  ein  einfacher,  abstrakter,  unabänderlicher, 
80  liegt  es  allerdings  nahe,  ihn  bei  fortschreitender  Betrachtung 
zurllcktreten  zu  lassen  und  den  Schwerpunkt  auf  die  res,  auf 
die  Vermögensveränderung  zu  legen.  So  schliessen  sich  ge- 
rade an  das  Darlehen  auch  die  Fälle  zufälliger  und  unwill- 

•  ktlrlicher  Vermögensveränderung,  soferne  sie  die  Grundlage 
obligatorischer  Wirkung  ist,  an;  ich  brauclic  hier  nur  an  das 
besonders  charakteristische  Beispiel  der  indebiti  solutio  zu  er- 
innern 

2)  Andererseits  findet  sich  der  einfache  und  abstrakte 
Wille  auch  da',  wo  er  Bich  nicht  in  einem  Anvertrauen,  also 
in  tmet  Zuwendung  an  den  Schuldner,  realisirt.  Er  findet 
Bich  da,  wo  Jemand,  statt  eine  Leistung  sofort  in  Empfang 
m  nehmen,  sie  znm  Inhalt  einer  Forderang  maeht,  die  ihm  als 
Surrogat  eben  dieser  unmittelbaren  Leistung  dient  Von  einem 
„Anvertrauen''  ist  hier  keine  Rede,  wenn  man  das  Wort  nieht 
entweder  in  einem  ganz  andern  als  dem  bisherigen  und 
zwar  gans  vagen  Sinne  nimmt  oder  aber  künstliche  Gonstmk- 
tionen  herbeizieht,  die  sich  schliesslich,  trotz  aller  Verwah- 
rung, von  Fiktionen  doch  nicht  mehr  unterscheiden  lassen. 

Aber  abgejiehen  hievon  besteht  nahe  Verwandtschaft. 
Oer  GUtabiger  gibt  nichts  her,  aber  er  verzichtet  darauf, 
etwas  sofort  in  Empfang  zu  nehmen,  er  „lässt  etwas  stehen," 
wie  man  im  gewöhnlichen  Leben  sagt:  und  sein  Wille  ist 
einfach  und  abstrakt  darauf  gerichtet,  dass  ihm  die  Leistung 
dereinst  so  zu  Theil  werde,  wie  er  sie  jetzt  bekonmien  hflite: 
das  Schuldobjekt  und  das  Objekt  der  Yoransgesetzten  gegen- 
wärtigen Leistung  sind  schlechthin  identisch. 

So  scbliesst  sich  auf  der  anderen  Seite  an  das  Darlehen 
das  Crediti^en  im  weiteren  Sinne  an  — 


1)  §.  6  J.  de  üblig.  qVMÜ  ex  cont  (3,  27).  —  Die  drei  andern 
Baaleontiakte  haben  kein  derartigei  erweiterCea  Gebiet  and  ktfnnen  es 
nieht  haben  bei  der  ooneraten  vnd  iadiridnalisirtmi  Besehaffenheit  des 

Willens. 

2)  Ich  kann  es  id  diesem  Znsammenhange  nicht  entfernt  als  meine 
Aufgabe  betrachten,  aof  das  VerbSltnisa  von  matuom  ond  creditum 
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N.och  diesen  Resultaten  tritt  uns  nun  der  Gegensatz  zwi- 
schen den  benannten  Kealcontrakten  und  dem  Creditkauf  in 
entschiedenster  Weise  entgegen: 

1)  Das  Creditiren  des  Kaufpreises  ist  etwas  rein  Freiwil- 
liges nnd  Zafittliges,  dem  Bealcontrakte  dagegen  ist  die  SehuJd 
immanent. 

2)  Die  Sehuld  des  Realeontrakts  besiebt  sieb  auf  Bttok- 
gabe  der  aoTertraoten  Leistung  oder  dcösen,  was  mit  dieser 
nacb  recbtlieber  Ansebannng  identisch  ist:  (tantondem);  die 

nach  dem  Inhalte  unserer  Quellen  nSher  einzugehen.  Eine  befriedi- 
gende Verarboituiig  des  Qu^-llcnuiaterials  ist  noch  nicht  gelungen 
und  ist  auch  aus  zwo!  Gründen  besonders  schwer:  einmal  wegen  des 
lueinandergreifens  iuat«Mieller  uud  prozessualer  (ieaichtspunkte,  sodann 
aber,  weil  die  römiseheu  Juristen  selbst  weder  zu  einer  Übereinstimmen» 
den  und  hannonisehen  Ansobanang  noch  ttberall  sa  efaier  klaren  Aas- 
dmeksweise  gelangt  tlnd.  Im  Texte  aind  die  proaetsaalen  Gesichts- 
punkte gans  bei  Seite  gelassen.  Auch  die  Frage,  ob  nnd  unter  wel- 
chen Voraussetzungen  sieb  jede  Schuld  formlos  in  ein  creditum  ver- 
wandeln lasse,  ist  vorläufig  gegenstandslon  und  dalier  oben  unbe- 
rührt geblieben.  Dagegen  möj^e  hier  noch  eine  Bemerkung  anderer 
Art  eine  ötellu  liuden.  Zeichnet  sieb  der  Creditbegriff  von  Knies  auf 
das  Vortbellhafteste  dadurch  ans,  daaa  er.auch  fUr  die  joriitische  Con- 
stmktion  fasabar  nnd  greifbar  ist,  so  wird 'doch  der  Bomaaist'  nicht 
umhin  können,  die  Congruenz  desselben  mit  den  Anschauungen  des 
römischen  Rechts  in  Zweifel  zu  ziehen.  Nach  Knies  besteht  der  Cre- 
dit darin,  dass  der  gegenwärtigen  Leistung  des  A  eine  küniti/^'e  Lei- 
stung des  B  gegenüberstellt.  Diese  zeitliche  Diflerenz  kann  wesentlich 
sein  (exclusive  Creditgeschäfte)  oder  zufällig,  so  dass  der  gegenwärti- 
gen Leistung  ebenso  gut  anch  die  gegenwärtige  Gegenleistung  entsprechen 
könnte  (Creditkauf  —  Baarkauf).  Demnach  liegt  in  allem  Credit  ein 
Syi^allagma,  oder  der  Credit  kann  nur  vorkommen  bei  synallagmati- 
schen Geschäften.  Diese  Auffassung  hat  die  Folge,  dass  Knies  auch 
den  Versicherungsvertrag  als  Creditgeschäft  bezeichnet  (S.  IIS)  —  im 
entschiedenen  Widerspruch  zum  römiseheu  Kcchte ,  welches  eine  der 
it^istenz  nach  ungewisse  Forderung  uichi  als  creditum  anerkennt 
Andereirseita  aber  kann  nach  römischem  Recht  auch  mit  einseitigen 
Zuwendungen  (Dos,  Schenkung)  ehi(>editnm  verbundoi  sein  (L.2  §.  3 
D.  de  R  C.)  —  während  diese  Fälle,  soviel  Ich  sehe,  in  deiii  Knies- 
sehen  Creditbegriff  kein  Unterkommen  finden  wUrden. 

Eine  neue  Bearbeitung  der  römischen  Lehre  vom  Creditum,  die 
sich  freilich  von  allen  vorgefassten  Meinungen  und  von  allen  nebel- 
haften Ausgangspunkten  frei  halten  müsste,  ist  ein  dringendes  Bediirf- 
niss  für  Bishtsgeschicbte  wie  Dogmatik. 
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Forderung  aus  dem  Creditkauf  bezieht  sich  nicht  auf  die  Ha- 
che, sondern  auf  die  (regeuleistUDg»  die  ibrerseite  wieder  kein 
Object  des  Anvertrauens  ist. 

Wird  also  weder  bezahlt  noch  durch  besondern  Vertrag 
ereditirt,  so  fehlt  es  der  Hingabe  der  Sache  am  Aequivalente, 
beziehungsweise  am  Surrogate  dessell)en ;  und  wenn  daher  — 
nach  der  Theorie  vom  abstrakten  Eigenthumserwerb  —  gleich- 
wohl die  Sache  in  das  Eigenthum  des  Käufers  überginge,  so 
könnte  darauf  hin  nicht  der  Preis  verlangt,  sondern  es  könnte 
nur  die  Sache  selbst  condicirt  werden,  als  eine  ob  causam 
gegebene,  causa  nou  secuta. 

Das  römische  ßecht  aber  ist  viel  einfacher  und  conse- 
qaenter:  es  verneint  den  Eigenthiimsabergang  und  Terweist 
den  Yeribuierer  auf  seine  petitonsdien  BeehtanÜteP). 

II.  £s  wird  sich  also  weiter  fragen,  ob  der  Kaof  jemals 
naeb  Art  der  nnbenanntenRealeontrakte  orgamsirt  war. 

Wir  könnten  es  nns  mit  der  Beantwortung  dieser  Frage 
sehr  leicht  machen  Der  Kanf  als  Consensualcontrakt  ist 
ohne  Zweifel  iUter  als  die  actio  praescrii)tis  verbis;  die  An- 
nahme also,  dass  er  auf  dem  Wege  seiner  Entwicklung  auch 
durch  das  Stadium  des  nnbenannten  Kealcontrakts  hindurch- 
gegangen sei,  widerspräche  durchaus  der  historischen  Per- 
spektive. 

Gleichwohl  verlohnt  es  sich,  der  Sache  etwas  tiefer  auf 
den  Grund  zu  gehen  und  zu  untersuchen,  wie  sich  der  Credit- 
kauf innerlich  zu  der  genannten  Gruppe  von  Vertrügen  ver- 
hält >). 


1)  Will  man  den  Vorgang,  daas  der  Verkänfer  ohne  ZaUong  and 
Deckung  die  Sache  dem  Käufer  anahlndigt,  als  Creditiren  der 
Sache  bezeichnen,  so  ist  dies  dn  ganz  uneigentlicher  Ausdruck: 
dieses  „Creditiren"  ist  durch  keinerlei  obligatorische,  sondern  nur  durch 
die  dingliche  (resp.  unter  Umständen  possesHorischej  Klage  gedeckt, 
alsu  im  jurimischea  Sinne  eben  kein  „Creditiren".  — 

2)  Vgl.  oben  9.  3. 

8)  Die  Oontrovene  der  Sabfaiianer  und  PkoeUllaner  Aber  das  Er* 
furdenüsB  des  Geldpreises  ist  schon '  oben  §.  2  besprochen.  Aus  den 

dort  gewonnenen  Resultaten  ergibt  sich,  dass  dieselbe  und  d:is8  na- 
mentlich die  Sabiuiaaischc  Ansicht  nicht  fUr  die  AutVassting  des  Kaols 
als  unbenaunten  Kealcoutrakta  verwertbet  werden  kann. 

B«cbm»aD,  K«uf.  1.  OO 
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.  Schcidot  innn  nämlich  aus  dem  Gebiete  der  unbenannten  . 
Kealcontraktc  di(\joni*2:en  Fälle  aus ,  die  die  KUck^'-abe  der 
Sache  nach  gcniathteni  (n'brauche  bezwecken  und  die  sich 
daher  nur  durch  die  besondere  Bcsehart'cnh(Mt  des  (Gebrauchs- 
zweckes von  den  benannttn  Kcalcfuitrakten  untersclicidcn  oder 
richtiger  gesagt  analog  zu  denselben  verhalten  scheidet 
man  ferner  die  Fälle  aus,  wo  es  sich  zwar  um  eine  Gegen-  . 
leistung  handelt,  aber  um  keine  von  vermögensrechtlichem 
Wertbe^),  so  haben  die  ttbrigbleibenden  Fälle,  die  ich  als 
die  ächten  bezeichnen  möchte,  das  EigenthUmllche ,  dass  sie 
einen  wahren  Anstansch  in  den  manchfachstcn  tbataieh- 
liehen  Combinationen  bezwecken,  während  den  benannten  Real- 
contmkten  dae  Moment  des  AnataaBohes  umgekehrt  yolktSn- 
dig  fehlt. 

InBofem  daher  der  Kauf  ein  TansebgesehÜI  ist,  steht  er 
den  nnbenannten  Realcontrakten  jedenfalls  näher  als  den 
benannten. 

Sind  die  ersteren  Anstansehgeschäfte,  so  ist  ihnen  das 
Sehnldrerhältniss  selbst  keineswegs  immanent  wie  den  be- 
nannten, denn  aller  Anstanseh  kann  unmittelbar  vollzogen  wer- 
den: die  Zwecke  der  nnbenannten  Realcontrakte  lassen  die 
direkte  Realisimng  ebenso  zu  wie  der  Kauf,  ja  es  gab  hier 
wie  dort  ursprünglich  gar  keinen  andern  Vollzug  als  den  der 
realen  Leistung  und  Gegenleistung.  Diesem  direkten  Austausch 
gebt  eine  darauf  bezügliche  Verabredung  vorher,  ebenfalls 
wie  beim  Kaufe,  nur  dass  sie  dort  allezeit  rechtlich  nn?er- 
bindlich  geblieben  ist. 

Statt  des  unmittelbaren  Austausches  kann  nun  aber  auch 
Beides,  Leistung  und  Ge^'cnleistung,  rechtlich  auscinandcrgo- 
ZOgen,  d.  h.  die  eine  Leistunj;  zum  Voraus  ^'crnacht  werden. 

Darin  liegt  dann  ein  irgendwie  bcscliallencs  Creditiren, 
gollle  auch  die  Gegenleistung  in  kürzc>ter  Frist  nachfolgen. 
Der  Leistende  fcibt  die  Leistung  aus  der  Hand  (und  zwar 
nicht  blos  tbatöächlich,  sondern  auch  rechtlich ),  ohne  dalUr  ein 


1)  In  diesen  Fällen  kann  von  einer  actio  praesoriptis  verbis  auf 

die  Gegenleistung  gar  keine  Rede  srin  ,  weil  es  an  dieser  selbst 
fehlt.  Es  gibt  nur  eine  actio  in  factum  auf  Kitck^nbe.  Es  gehören 
hii'lier  die  rälle  dos  „ad  inspicienduiu  dare"  u.  s.  w. 

2)  z.  ü.  durvuui  mauumittenUum  dure. 
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•  reales  Aeqniralent  m  erhalten.  Seine  Deeknng  bestellt  so- 
nSobst  in  dem  Vertrauen,  das  er  dem  Empftnger  gewährt 
Dasselbe  steigert  sich  aber  nrsprttnglicb  niobt  snr 'Grundlage 
einer  Gegenfordemng.  Diese  gehört  erst  dem  späteren 
Rechte  an. 

Der  Leistung  steht  anfänglich  nicht  die  Forderung  anf 
•die  Gegenleistong  als  Aequivalent  gegenttber:  nicht  diese  ist  — 
rechtlich  gesprochen  —  creditirt,  denn  sie  ist  rechtlich  gar 
nicht  geschuldet  Das  Creditiren  bezieht  sich  auf  die  Vor- 
leistung. In  diesem  Punkte  scheinen  denn  die  benannten 
und  die  unbenannten  Realcontrakte  wieder  zusammenzutreffen. 
Aber  doch  nur  äusserlich  und  scheinbar.  Denn  es  besteht  der 
wesentliche  Unterschied,  dass  dort  die  Sache  um  ihrer  selbst 
willen,  d.  h.  um  eines  in  ihr  selbst  liegenden  Zweckes  — 
komme  derselbe  dem  Empfönger  oder  dem  Geber  zu  Gute  — 
anvertraut  ist:  wird  sie  zurückgegeben,  so  ist  eben  damit  der 
Zweck  erfüllt  und  so  findet  dalier  auch  keine  einfache  Rück- 
gabe, sondern  zugleich  nach  Treu  und  Glauben  eine  Ausein- 
andersetzung über  die  Art  und  Weise  der  Verwirklichung  des 
Zweckes  statt.  Hei  den  unbenannten  Contrakten  dagegen  wird 
die  Sache  gar  nicht  um  ihretwillen  anvertraut,  und  die 
primäre  Absicht  geht  daher  auch  gar  nicht  auf  Rückgabe  der- 
selben: vielmehr  ist  das  Anvertrauen  nur  ein  der  definitiven 
Ueberlassung  vorhergehendes  Stadium:  die  Sache  soll  ausge- 
tauscht werden,  der  Austausch  wird  erst  perfekt,  wenn  das 
Aequivalent  gegeben  ist,  bis  dahin  ist  die  Vorleistung,  als 
durch  kein  Aequivalent  gedeckt,  blos  anvertraut.  Erfolgt  die 
Gegenleistong  nicht,  so  wird  die  Leistung  zurückverlangt  — 
nicht  als  hätte  sie  ihren  Zweck  erfüllt,  sondern  gerade  umge- 
kehrt, wegen  Vereitlung  desselben,  es  kann  daher  die  Rück- 
forderung auch  immer  nnr  eine  einfache  und  streng  einseitige 
sein,  von  einer  Auseinandersetzung  tlber  die  Modalitäten  der 
ErfllQnng  ist  keine  Rede. 

Ein  Fortschritt  in  der  Entwicklung  ti^  ein,  als  die  Ge- 
genleistong mittelst  der  actio  praescriptis  yerbis  klagbar  wurde. 
Damit  ist  die  synallagmatische  Natur  des  Verhältnisses  ge- 
wonnen, creditirt  ist  jetzt  nieht  die  Vor-,  sondern  die  Gegenlei- 
stong. Allein  die  Voraussetatong  diesea  synallagmatischen 
Verhältnisses  ist,  dass  die  Vorleistung  in  das  Eigenthnm  des 
Andern  übertragen  wird:  do  nt  des;  ond  eben  diese  Voraos- 

22» 
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"Setzung  ist  mit  dem  Kcchtssatzc ,  dass  das  Knufobjekt  ohue  • 
Deckung  nicht  in  das Eigenthum, Ubergeht,  schlechterdings  ao- 
Yereinbar  ' ). 

Gibt  der  Verkäufer  die  Saelic  ohne  Deckung  her,  so  ver- 
traut er  sie  Uberliaupt  —  im  rechtlichen  Sinne  -  gar  nicht 
an ,  indem  er  Kigenthlimer  bleibt  und  auf  seine  Eigenthums- 
kla^e  angewiesen  ii-it;  creditirt  er  aber,  so  ist  eben  erst*, 
dadurch  der  EigenthumsUbergang  begründet;  dieser  kann  also 
unmöglich  auch  wieder  die  Voraussetzung  der  Creditobliga- 
tion  sein. 

Woher  stammt  nun  diese  gänzliche  Verschiedenheit  der 
juristischen  Struktur?  beruht  sie  auf  innerer  Noth wendigkeit 
oder  auf  äusserlichcn  und  zufälligen  Umständen? 

Erwägt  man  nun,  dass  die  ökonomische  Basis  in  beiden 
Fällen  dieselbe  ist,  nämlich  Austausch,  so  möchte  man  geneigt 
aein^  dch  Ahr  die  letztere  AUematiTe  zn  entseheideD.  Alldit 
bei  nftherer  Betracbtaog  wird  sieh  wohl  ergeben,  daas  beiderlei 
HomeDtei  innere  and  äussere,  hier  sosammengewirkt  hallen. 

Denn  keineswega  kann  man  den  Kanf  mit  den  Übrigen 
AnBtansebgeaehftften  anch  nur  dkonomiseb  auf  eine  Lmie 
stellen. 

Der  Kauf  ist  der  Aostaoach  «af^fdrif»  indem  die  Be- 
schaffenheit der  einen  Leistung  ein  ftlr  allemal  bestimmt  ist 
und  den  Charakter  dea  objeetiyen  TAosehmittels  hat.  Eben 
dadurch  hat  der  Kaaf  Ton  vorneherein  einen  typiaeben  Cha- 
rakter. Dieser  fehlt  den  Übrigen  Anstanflebgesehilften*).  Ancb 


1)  Auf  den  Gedanken,  den  Kaufvertrag  nach  der  Fonnel  facio  ut 
des  zu  construiren,  wird  doch  Niemand  komiueu.  Das  liiease:  durch 
die  Besitsttbergabe  wird  der  Empfänger  Sehnldoer  des  Kaafjpreises 
und  dnreh  die  Bezahlang  desselben  ▼erwandelt  sich  der  Besits  ia 
Eigenthuni.  Das  wäre  nicht  mehr  Synallagma,  aondero  tSn  gaaier 
Kreislauf  von  Wirkungen.  —  Pernice  Labeo  S.  461  kommt  Uber  den 
oben  bezeichneten  Widerspruch  durcli  eine  ungeschlehtliche  Auffassung 
des  Satzes  vom  Eigcnthutnsiibcrgang  hinweg.  —  Ueber  die  unbenannten 
Healcoutrakte  vgl.  uaweutlich  I'erDice  in  der  MUncheoer  krit  Vier- 
toljahisschrift  Bd.  X  S.  68  fgg.  and  Bekker  Aktionen  I  S.  114,  115, 
133,  139;  Verwandtes  und  GegensKtsHches  in  den  beiderseitigen  An- 
Bchauangen  kann  hier  nicht  weiter  hervorgehoben  werden 

2)  Von  der  Miethe  natürlich  abgesehen ,  die  ökonomisch  und  jttri- 
stisch  hn  engsten  Zasammeabaoge  mit  dem  Kaufe  steht. 
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.  wenn  nian  hei  der  einfachsten  Formel  dos  nnhenann(«Mi  lieal- 
contrakts:  do  ut  des  stchtn  bleiht,  so  eri;iht  sicli  die  grösstc 
Manc'hfaltigkeit  der  Conihinationen,  und  was  von  noch  grös- 
serer Bedeutung  ist:  in  dieser  Formel  liegt  nicht  einmal  die 
Beziehung  der  Gegenleistung  auf  den  Vorlcistcndcn ,  so  dass 
diese  Figur  des  Realcontrakts  keineswegs  mit  der  eigentlichen 
rerum  permutatio  identisch,  diese  vielmehr  nur  wieder  eine 
Art  von  jener  ist. 

Deshalb  hat  denn  anch  der  Kauf  seine  juristische  Aas- 
bildong  viel  fiHher  erhalten  als  die  anbenannten  Realcontrakte: 
anflsehliefl&Iich  auf  jenen  ist  die  HancipaÜon  eingeriebtet,  nur 
anf  ihn  beziehen  sich  die  in  den  zw0lf  Tafeln  enthaltenen  oder 
darauf  snrttckg^fUhrten  Beetlniniangen ,  nnd  die  ganze  bis- 
herige Untersnchnng  mnss  —  wenn  sie  anders  ihren  Zweek 
nicht  Tdllig  verfehlt  ~  zur  Zerstdmng  der  irrigen  Ansicht  bei- 
tragen, als  hStle  sich  erst  in  der  Kaiserzeit  die  Ansseheidnng 
des  Kanfs  gegenüber  andern  Aostanschgeschftften  —  des  ty- 
pischen Taasches  gegenüber  dem  Gelegenheitstansch  —  voll- 
sogen. 

Demi  das  ist  das  Charakteristisehe  uller  andern  Geschifte^ 
die  sich  als  Anstansch  darstellen:  die  Beziehung  der  beiden 

Leistungen  auf  einander  ist  eine  rein  zuftlllige  und  gelegent- 
liche, beruht  lediglich  auf  dem  Priyatwillen.  Keine  Waare 
hat  die  iminanente  Eigenschaft,  Austausehobject  fUr  eine  an- 
dere Waare  'ZU  sein.  Allein  das  Geld  hat  diese  objective 
Eigenschaft  Wenn  zwei  Naehbarn  ihre  ViehstUeke  austau- 
schen, 80  schaffen  sie  durch  ihren  Willen  erst  das  Cansa- 
litätsvcrhältniss  zwischen  beiden  Leistungen:  das  Geld  schafit 
man  nicht  im  einzelnen  Falle,  sondern  man  bedient  sich  des- 
selben nur. 

Im  Kaufe  findet  die  ihm  eigenthUniliche  objective  Cau- 
salität  ihre  juristische  Verwirklichung  dadurch,  dass  beide  Lei- 
stungen sieh  von  Kechtswegcn  gegenseitig  bedingen.  In 
den  Fällen  des  unbenauntcn  Kealcontrakts  nimmt  die  Leistung 
den  Charakter  der  subjectivcn  Voraussetzung  der  Gegen- 
leistung an;  die  Leistung  erfolgt  nicht  gegen  ein  Aequivalent, 
sondern  ursprünglich  in  der  subjectiven  Erwartung  eines  Aequi- 
valents,  so  dass  sie  selbst  crmangelnden  Falls  zurückverlangt 
werden  kann,  später  um  eines  Aequivalents  willen,  (ita  ut,  ea  lege 
ut ,  ea  coudicioue  ut  u.  s.  w.),  so  dass  durch  die  reale  Ver- 
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wirkliehoDg  jener  snbjectiveii  Absieht  die  Pflicht  der  Gegen- 
leistung begründet  wird. 

Freilich  haben  wir  es  hier  nirgends  mit  absoloter  Noth- 
wendigkeit  zn  thui|  sondern  mit  bestimmten  geochichtlichen 
Erscheinungen.  Das  heutige  Recht  hat  den  prineipiellen  Ge- 
gensatz zwischen  Kanf  nnd  snbjectiTem  Anstansch  fallen  lassen. 
Beide  Geschäfte  sind  nonmehr  anf  der  Basis  des  nodos  consensos 
constmirt').  Und  so  ist  es  anch  nicht  etwa  a  priori  ondenlibari 
dass  der  Kaof  anter  die  Formel  do  nt  des  sobsomirt  wird; 
Jedenfalls  kann  der  Einzelne  einem  concreten  Aostaosch  yon 
Waare  und  Geld  diese  Struktur  geben  —  wobei  es  dann  al- 
lerdings Interpretationsfrage  ist,  ob  wirldich  eine  Abweichung 
Tom  typischen  Bau  des  Kaufs  gemeint  sei  oder  vielleicht  nur 
ein  ungeschickter  Ausdruck  vorliege.  An  und  für  sich  aber 
ist  offenbar  die  Entwicklung,  wie  wir  sie  im  rtfniischcn  Hechte 
finden;  die  natUrHchero,  sie  allein  wird  der  specifischen  Eigen- 
thllmlicbkeit  des  Kaufs  gerecht:  der  Kauf  ist  Leistung  gegen 
Geld,  nicht  um  des  Geldes  willen. 

Unser  Resultat  ist: 

1)  der  Kauf  war  niemals  ein  benannter,  er  war 

2)  ebensowenig  im  römischen  liechte  je  ein  unbcnanuter 
Kcalcoutrakt. 

§.  44. 

Damit  ist,  wie  ich  glaube,  der  Beweis  geliefert,  dass  vor 
Aosbildong  des  Oonsensualsystems  der  Kauf)[)rei8  weder  form- 
los, noch,  was  damit  zusammenhängt,  stillschweigend  creditirt 
werden  konnte. 

Damit  stimmt  der  Bericht  der  Institutionenstelle  ttberem: 
Yenditae  vero  res  et'traditae  non  aliter  emtori  aoquiruntur 
quam  si  is  venditori  pretiom  solverit  yel  alio  modo  ei 
satisfecerit,  yeloti  ezpromissore  aut  pignore  dato.  Qnpd  ca- 
vetur  qoldem  lege  XII  tabuUurom,  tamen  recte  dicitnr  et  iure 
gentium  id  est  iure  naturali  id  effici.  Sed  si  is  qui  vendidit 
fidem  emtoris  secutus  fiierit,  dieendum  est  statim  rem  emtoris 
fieri. 


1)  Dies  beruht  auf  einer  Abaehwächung  des  energisclieti  Gegen- 
satses  swischen  dem  otjektiTeD  imd  demblos  inbjektivenTaasohinitteL 
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Im  Ge^j^cn^^at/.c  zur  unmittelbaren  Zahlung  unterscheidet 
dieser  IJericlit  ein  Doppeltes: 

1)  Die  eigcntliclR'  satisfaitio,  von  der  als  Beispiele  ange- 
führt werden  ex])rümissio  und  pi^rnus.  Der  Wortlaut  der 
Stelle  kann  par  nicht  anders  verstanden  werden,  als  das« 
diese  Satistaktion  ebonsowold  wie  die  Zahlung  auf  die  Zwülf- 
tafeln  und  auf  das  ins  gentium  zurückzuführen  ist. 

2)  Das  einfache  fidcm  sequi,  das  nicht  auf  die  12  Tafeln 
zurückgeführt  wird. 

FasBen  whr  min  «niXehst  den  ersten  Tbefl  der  Stelle  ins 
Auge,  so  ist  vor  Allem  einlendfatendi  dass  weder  expromissio 
noch  pignns  denkbar  sind  ohne  eigene  Verptliehtung  des 
Kfinfers,  die  im  ersteren  Falle  von  einem  Andern  übernommen, 
im  andern  durch  Pfand  verstärkt  wird.  In  der  Tbat  gibt  es 
sowenig  eine  satisfactio  als  eine  speeiiisch-jnristische  solatio 
ohne  eine  an  Gmnde  liegende  Schnld,  die  wenigstens  als  na- 
turalis obligatio  wirksam  ist 

Unser  Bericht^  der  selbstverstftndlioh  anf  dem  Standpunkt 
des  Consensnalsystems  steht,  setzt  diese  Sehnid  des  Onfers 
ohne  Weiteres  voraus:  dieselbe  ist  nicht  sehen  dnrch  ihre  Exi- 
stenz Deckung  der  Gegenleistung,  sondern  nm*  entweder  dnrch 
Zahlung  oder  durch  Satisfaktion.  Dass  als  Heispiel  der  letz- 
tem der  Expromissor  und  nicht  der  doch  näher  liegende  Bttrge 
genannt  ist,  kann  immerhin  als  aufl'allend  erseheinen. 

Hiemach  ist  unter  dem  pfidem  sequi"  im  Gegensatze 
zum  satisfacere  gnr  nichts  anderes  zu  verstehen,  als  das 
stillschweigende  Creditiren,  welches  darin  hesteht,  dass  der 
Verkäufer  in  irgend  welcher  erkennbaren  Weise  seinen  Willen 
an  den  Tag  legt ,  auf  anderweitige  Deckung  zu  verziehten 
und  sicli  mit  seiner  actio  venditi  zu  heg'nUgen.  Diese  durch 
Zusammenhang  und  (ie^a^nsatz  gebotene  Autlas-^nufj:  stimmt 
auch  durchaus  Uberein  mit  der  allgemeinen  Bedeutung  von 
fidcm  sequi.  Denn  darunter  verstehen  die  Kömer  gerade  das 
stillschweigende  und  thatsäeldiche  ("reditgeben  im  (Gegensätze 
zu  demjenigen ,  das  durch  liesondere  Keebtsgescliäfte  zur  Ver- 
körperung gelangt  'j.   So  wird  der  Ausdruck  gebraucht  von 

1)  Natürlich  kann  dieses  letztere  Creditiren  auch  als  fidem  sequi 
bezeichnet  werden,  wie  in  T.  1  D.  de  reb.  cred.  (12,  l).  Hier  ist  nor 
die  Bede  von  eineoi  enj^ereu  und  prägnanten  Sprachgebrauch. 
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den» Gläubiger,  der  irgendwie  zu  erkennen  gil)t,  dass  er  sich 
an  die  Erben  des  Schuldners  halten  wolle ,  und  eben  dadurch 
auf  die  separatio  bonorum  verzichtet:  ho  wird  von  demjenigen, 
der  auf  Hefehl  des  Gewalthabers  mit  dem  Gewaltuntergebencn 
contnihirt,  gesagt:  fidem  doniini  se<iui  vidttur;  so  vom  Ehe- 
mann, der  an  und  fltr  sieh  das  periculum  einer  ihm  in  dotem 
überwiesenen  Forderung  nicht  tragen  wtlrde,  gleichwohl  aber 
diese  Haftung  dadurch  Ohernimmt,  dass  er  den  Delegaten  tbat- 
sächlich  als  Schnldoer  behandelt,  fidem  eios  sequitor*). 

Abgesehen  von  der  Baareablung  gebt  also  —  iiaeh  der 
Institationenstelle  —  das  Eigenthtnii  Uber 

a)  darch  SatisfaktioD,  d«  h.  dnreb  ein  in  Benbbnng  auf 
die  Sebald  vorgenommenes  enmnlatiyes  oder  privatives  Reebts- 
gesebift,  das  in  seinen  Wirkongen  der  Zahlung  ^eicbsteht,  nnd 

h)  dnreb  einfaebes  tbatsXcbliebes  CredÜtren 

Dass  das  erstere  auf  die  zwttif  Tafeln  snrttckgefHbrt  wird, 
nicht  auch  das  letetere,  wird  Niemanden  befremden.  Dagegen 
ist  ^nifallendi  dass  fttr  das  ersteroi  nicht  auch  fttr  das  letalere 
das  ins  gentium  und  naturale  als  Quelle  angeführt  wird. 
Gerade  das  stillsehweigende  und  fonnlose  Credituren  gebOrt 
doch  —  sollte  nSan  meinen  —  ganz  vorzugsweise  dem  letzteren 
Becbtsgebiete  an,  jedenfalls  mehr,  als  die  zum  Theil  streng 
civilrecbtlicheu  Satisfaktionshandlungen.  Auf  diesen  Punkt 
kann  aber  erst  später  eingegangen  werden,  wenn  uns  die  Un- 
tersuchung des  Contraktsystems  wieder  auf  unsere  Stelle  zu- 
rttckfübren  wird. 

So  wie  sie  vorliegt,  lässt  dieselbe  keine  streng  dogma- 
tische Exegese  zu.  Man  muss  sieh  ohne  Weiteres  dazu  ent- 
schliessen,  sie  «als  eine  nicht  geschickt  verarbeitete  Zusammen 
Stellung  des  Rechts  von  zwei  verschiedenen  Perioden  aufzu- 
fassen. Es  leuchtet  ein,  dass  satisfactio  einerseits  und  lidom 
sequi  andererseits  nicht  als  gleichartige  Voraussef/.ungen 
des  KigenthumsUbergangs  in  Betracht  kommen  können.  Ist 
salistactio  nothwondig,  so  genügt  eben  das  einfache  Greditircn 
nicht,  und  ist  letzteres  liinreichcnd,  so  ist  jene  nichts  als  eine 
im  einzelnen  Falle  auf  Gri;ud  besonderer  Verabrcd.ung 


1)  Vgl.  mein  Dotalrccht  II  S.  247. 

2)  Vgl  (Miistweilen  Uber  die  Entwicklung  innerhalb  des  Conaen 
saaUystemB  Exner  a.  a.  0. 
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hinzatrctcudc  Sicherheit,  die  für  den  Eif^enthiinisUber^'an^  völlig 
irrelevant  ist.  Wohl  aber  ist  es  nicht  nur  denkbar,  sondem 
auch  durchaus  wahrscheinlich,  dass  in  einer  irllheren  Zeit  ein 
stärkeres  Surrogat  der  Zahlung  erforderlich  war  als  in  der 
späteren.  Nehmen  wir  nun  an,  dass  —  nicht  die  Institutionen- 
verfasser selbst,  sondern  ihre  Gewährsmänner  einen  Berieht  aus 
älterer  Zeit  vorfanden,  dass  Zahlung  oder  Satisfaktion  nöthig  sei 
und  zwar  sowohl  nach  den  zwölfTafeln  als  nachdem  ins  gentium, 
während  das  damals  geltende  Recht  auch  schon  das  einfache 
fidem  sequi  der  Zahlung  gleichstellte,  so  hätte  nun  entweder 

1)  der  auf  die  Satisfaktion  bezügliche  Thcil  jranz  wegge- 
lassen und  einfach  durch  fidem  sequi  ersetzt,  oder  er  hätte 

2)  hiBtoriseh  gefasst  und  das  fidem  sequi  als  das  jetst 
geltende  Beeilt  herrorgehoben  werden  mflssen. 

Keines  yon  beiden  ist  geseheben:  dieKotis,  dass  das  ein- 
fache fidem  sequi  genüge,  ist  lediglieh  dem  ersten  Tbeile  an- 
geflickt und  so  entsteht  nun  eine  nniweifelhafte  Incougmens. 

Das  fidem  sequi  lassen  wir  nun  einfaeh  hier  ausser  Be- 
tracht, dasselbe  gehört,  wie  sich  gezeigt  hat,  nicht  in  dieses 
System.  Vielmehr  besehäftigen  wir  uns  lediglich  mit  der  sa^ 
tisfiMitio* 

Anch  diese  wird  auf  die  zwölf  Tafeln  zurllckgeAlhrt  In- 
dessen besteht,  so  viel  ich  sehe,  im  Wesentlichen  doch  lieber- 
einstimmung  diurttber,  dass  jedenfalls  die  beiden  Beispiele  nicht 
wohl  dem  Recht  der  Decemviralgesetzgebnng  angehören  kön- 
nen. Unzweifelhaft  ist  dies  in  Beziehung  auf  den  expromissor. 
Abgesehen  davon,  dass  das  Wort  selbst  jüngeren  Ursprungs 
ist  und  die  ältere ,  Übrigens  fllr  die  swölf  Tafeln  noch  nicht 
nachweisbare  Bezeichnung  rens  wäre,  so  können  wir  doch 
wohl  anch  das  ganze  Verhältniss  der  Expromission  nnd  Dele- 
gation kaum  bis  in  die  Zeit  der  Decemvim  hinauf  datiren* 
Anders  allerdings  verhält  es  sich  mit  dem  pignus.  Der  ein- 
fache „Versatz"  —  wobei  man  nur  eben  nicht  an  den  ausge- 
bildeten contractus  pigneraticus  denken  darf,  ist  eine  der  ur- 
sprunglichsten und  ältesten  Kinriehtungen  des  Verkehrs;  und 
dass  das  Alter  desselben  bis  auf  die  zwölfTafeln  zurückgeht, 
ist  noeh  obendrein  durch  zwei  geschichtliche  Zeugnisse  be- 
glaubigt : 

1)  durch  die  legis  actio  per  pignoris  capiouem,  die  — 
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wenigstens  in  einigen  Anwendungställeil  —  vou  Gaiub  aus 
jeucr  Quelle  abgeleitet  wird*); 

2)  durch  die  Be^timmuug  des  foedus  Latinum  vom 
Jahre  261  a.  u.  c. 
Sl  quid  pignoris  nasciscitar,  sibi  habeto 

Mail  kODDte  sogar  geneigt  sein,  diese  beiden  Bestimmungen 
irgendwie  mit  unserer  Frage  in  direkten  Zusammenhang  zu 
bringen.  Bei  näherer  Betrachtung  erscheint  aber  ein  solcher 
Versuch  als  unzulässig.  Denn  was 

1)  die  pignoris  capio  anlangt,  so  ist  sie  nach  Tendenz 
und  Erscheinung  etwas  wesentlich  anderes  als  das  freiwillige 
pignns:  sie  ist  Executions-  nicht  Satisfaktionsmittel.  Zudem 

•  gehören  die  beiden  Yon  Gaius  berichteten  Fälle  dem  Sakral- 
rechte  an  und  lassen,  selbst  wenn  der.  Berieht  durchsichtiger 
und  klarer  wäre  als  er  ist  —  (Gaius  hat  offenbar  von  diesen 
Dingen  selbst  keine  rechte  Anschauung  mehr  gehabt)  —  eine 
allgemeinere  Verwertbung  in  keiner  Weise  zu'). 

2)  Die  Worte  des  foedus  Cassianum  sind  uns  so  abge- 
rissen tiberliefert,  dass  sich  darauf  irgend  eine  stiebhaltige 
Vermuthung  gar  nicht  begründen  lässt  *).  Ist  doch  nicht  ein- 
mal ganz  sicher  zu  ermitteln,  ob  der  Satz  das  pignus  bestä- 
tigen will  oder  vielmehr  umgekehrt  den  Erwerb,  der  durch 
pignus  gedeckt  ist.  Kegelmässig  wird  die  Stelle  im  erpteren 
Sinne  verstanden:  fasst  man  aber  den  Sprachgebraueh  der 
zwölf  Tafeln  ins  Auge,  der  ohne  Weiteres  von  einem  Subjekt 
auf  das  andere  llberspringt ,  so  wäre  auch  eine  ganz  andere 
Deutung  müglicb  :  ,,weun  der  Eine  (nänilieh  der  Veräusserer) 
ein  i'taiul  bekommt,  so  soll  der  Andere  tür  sieh  haben"  (  näm- 
lich die  Sache).  Indessen  steht  dieser  Deutung  der  andere 
Satz:  pecuuiam  quis  oancitor  sibi  habeto  entgegen,  der  doch 


1)  Oai  IV,  28. 

2)  Testus  a.  v.  uaucitur.  In  dieser  Stelle  wird  auch  bezeugt,  dass 
das  Wort  nanoitor  in  den  swOlf  Tafeln  selbst  vorkommt  In  wdchem 
Zusammenhange,  darüber  wird  doch  wohl  am  besten  jede  Vennnthnng 
unterlassen. 

3)  VgL  Hnschke,  die  MolU  S.  402.  DerBslbe  Nezam  S.  204 

Anm.  322 

4)  ^Voliri  die  Frage,  ob  auch  nur  die  Ueberlieferung  der  Worte 
richtig  und  zuverlässig  ist,  g«anz  aut  sich  beruhen  bleiben  möge. 
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wohl  nur,  immer  natürlich  die  riclitige  UeherlicteruDg  vor- 
ausgesetzt, ira  ersteren  8iunc  erklärt  werden  kann. 

Steht  nun  nach  alleni  diesen  immerhin  so  viel  fest,  dass 
das  pignus  selbst  in  die  ältesten  Zeiten  zurtkkreieht,  so 
ist  doch  aus  andern  Gründen  Uberaus  unwabrseheinlicli ,  dass 
es  in  den  zwölf  Tafeln  als  Surrogat  der  Zahlung  innerhalb 
des  civilrechtliclien  Verkehrs  genannt  sein  sollte.  Denn  ist 
das  pactum  distiulieiidi  nachweisbar  viel  jünger,  lässt  sich  fer- 
ner nicht  wolil  daitluin,  dass  die  lex  commissoria  in  die  älte- 
sten Zeiten  ziii  Ikkreicht  so  gewährt  der  Versatz  eine  ganz 
indirekte  Sicherheit;  dieselbe  beruht  lediglich  anf  dem  In- 
teresse, das  der  Versetzende  hat,  die  versetzte  Sache  wieder 
zu  bekommen. 

Aber  mit  allen  diesen  Bemerkungen  ist  die  Haaptschwie- 
rigkeit  noch  gar  nicht  berührt,  geschweige  denn  erledigt. 
Denn  alle  SaÜBfaktion  setzt,  wie  schon  oben  bemerkt «  äne 
Schuld  Torans,  sn  der  sie  sich  als  Surrogat  der  Erfttllong 
▼erhltlt  Man  kann  den  Kanfpreis  direkt  bezahlen,  ohne  die 
Zwischenfigur  eines  Sohuldyerhältnisses:  aber  sobald  es  sich 
'  am  Sicherstellnng  desselben  handelt,  ist  eben  diese  Zwischen- 
figmr  schlechterdings  nnenthehrlioh. 

Der  Institutionenbencht  setzt  nnn  dieses  Sehnldverhältniss 
ohne  Weiteres  vorans:  nicht  mit  der  Begrllndnng,  sondern  mit 
der  Sicherstellnng  desselben  bescbftftigt  er  sieh.  Er  stammt 
also  in  seiner  ersten  Hälfte  ans  einer  Zeit,  die  den  Consen- 
snalcontrakt  bereits  als  Grundlage  des  Kaufs  kannte. .  Die  Ent- 
wicklung ist  hier  diese:  zuerst  genQgt  die  blose  Forderung 
nicht  als  Deckung  für  die  Waare,  es  muss  Satisfaktion  hinzQ- 
kommen  —  Sicherstellnng  als  Surrogat  der  Zahlung:  später 
ist  die  blose  Forderung  selbst  schon  ansreichende  Deckung, 
sofeme  nur  der  Yerk&ofer  irgendwie  za  erkennen  gibt,  dass 
er  sich  daran  genügen  lassen  wolle. 

Wir  aber  von  unserem  Standpunkte  aus  müssen  noch 
weiter  zurückgreifen  und  die  Frage  in  den  Vordergrund 
stellen,  wie  denn  vor  dem  Consensualsystem  der  Kaufpreis 
zum  Inhalte  einer  Schuld  gemacht  werden  konnte.  Auf  wel- 
che Weise  sodann  diese  Schuld  sichergestellt  wurde,  ist  eine 
Frage  von  secundärer  Bedeutung. 


1)  Sie  tiadet  sich  bekanntlich  bei  Cato. 
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.lone  erstcrc  Fra^re  aber  in  voller  Austlllirliclikeit  zu  be- 
antworten, darauf  niuss  icb  verzichten.  Denn  der  Versuch, 
diese  Aufgabe  zu  lösen ,  würde  uns  tief  in  die  Geschichte  des 
römischen  Schuldrechts  hineinflihren ,  —  tiefer  als  für  den 
Haaptzweck  unserer  l'ntersuchung  nöthig  ist.  Icb  habe  oben 
(S.  159)  die  VermuthuDg  geänsBert,  dass  das  l^exnm  als  Surrogat 
der  Baarsahlmig  diente  und  es  ist  sehr  wohl  möglich,  dass  die 
swOlf  Tafeln  gerade  in  dieser  Riehtnng  eine  Vorsehrül  ent- 
hielten. Indessen  iSsst  sieh  diese  Form  der  Greditirong  doch 
nur  bei  bedeutenden  Kanfsnmmen  denken,  wie  ieh  sie  denn 
eben  aoch  in  Zosammenhang  mit  derlfancipation  gebracht  habe. 
Für  die  einfachen  nnd  geringfügigen  Kanfgesehlfte  des  täg- 
liehen  Lebens  iXsst  sich  natttrlich  so  wenig  wie  für  einfaohe  , 
und  geringfügige  Darlehensgeschftfte  der  Credit  in  die  eben 
so  feierliche  and  nmstSndliche  als  in  ihren  Wirkungen  drasti- 
sche Form  des  Nexnrn  einkleiden. 

Aber  welche  andere  Form  steht  nnn  dem  Alteren  fiechte 
sa  Gebote?  —  eine  Frage,  die  sich  ganz  ebenso  ftir  BQrgen 
nnd  Ezpromissoren  wiederholt,  so  dass  auch  damit  nichts  ge- 
dient ist;  wenn  man  etwa  das  fnndamentale  Verhältniss  als 
naturalis  obligatio,  nattlrlich  nicht  in  dem  ausgebildeten  Sinne 
des  klassiscben  Rechts ,  auffassen  wollte ,  das  dann  erst  in 
der  Person  des  Httrgen  oder  reus  sur  ciTilistischen  Wirksam- 
keit gelangt  wäre. 

Wir  denken  natu rl  icb  an  die  Stipulation  oder  vielmehr 
ihre  geschichtliche  Vorläuferin,  die  Sponsion.  Allein  hier  ent- 
steht eine  Schwierigkeit,  die  sich  so  leicht  nicht  wird  anfklii- 
rcn  lassen  :  es  frap:t  sieb ,  bis  in  welche  Zeit  die  civilistische 
Wirksamkeit  von  Sponsion  und  Stipulation  hinaufg^esetzt  wer- 
den darf?  Gehört  die  erstere  ohne  Zweifel  zu  den  ältest^'n 
Einrielitunp:en  des  römischen  Lebens ,  so  liep^t  doch  sicberlieh 
eine  f;eraunie  Zeit  ihr  Schwerpunkt  nicht  im  Civil-  sondern  im 
Sakralreeht,  und  aus  den  zwölf  Tafeln  ibt  uns  keine  Spur  ihrer 
Anerkennung:  liberlicfert. 

Dieser  letztere  l'mstand  kann  aber  leielit  auf  Zufall  be- 
ruhen, am  meisten  bei  einem  Kechtsinstitut,  das,  nachdem  es 
einmal  anerkannt  war,  wenig  äusserliche  Veränderungen  durch- 
gemacht hat.  In  der  That,  wenn  wir  nicht  mit  vorgdasstcn 
Ideen,  sondern  mit  realen  Anscbauungen  an  die  Kechtsge- 
schicbte  herantreten,  so  werden  wir  uns  doch  leicht  ttbenseu- 
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gen,  dass  das  Kltero  Recht  ein  privates  und  docli  rcelitsver- 
bindliches  SeliuldveiliUltniss  ebensowenig;  entbehren  konnte, 
wie  eine  private  und  doch  rechtswirksame  EigenthumsUber- 
tra^'ung;  und  erwägen  wir,  dass  die  Sponsion  die  einzige  uns 
liberlieferte  Form  des  Verlöbnisses  ist  und  dass  uns  anderer- 
seits alle  Spuren  einer  sakral  rechtlichen  Wirkung  dieses  Ge- 
schäftes fehlen,  während  es  umgekehrt  an  Anzeichen  t\ir  eine 
ursprünglich  civiircchtliehe  Klagbarkeit  derselben  nicht  ganz 
gebricht*);  so  werden  wir  nicht  umhin  können,  die  sponsio 
schon  dem  PriTatrechtssystem  der  zwölf  Tafeln  einzufügen. 
Wer  di^  nicht  anniniDit,  dem  wiid  es  schwer  sein,  eine  der 
empliDdlichsten  Lttcken,  die  sieb  ttberhanpt  in  einem  Beehts- 
System  denken  lässt,  genügend  zu  erklflren,  noch  schwieriger,  . 
sie  aneh  nur  annftherongsweise  ansznfllUen. 

Indessen  gehe  ich,  wie  gesagit,  anf  diese  Frage  nicht  ge- 
nauer ein.  Meine  Ansieht,  wie  ich  sie  hier  knrz  tosammen- 
fassen  will,  ist  die,  dass 

1)  dieSponsion  älter  ist  als  die  in  ihrer  Form  freiere  und 
heweglichere,  zugleich  internationale  Stipulation  und 

2)  dass  die  Sponsion  ohne  Zweifel  schon  zur  Zeit  der 
zwOlf  Tafeb  nicht  mehr  blos  ein  sakralrechtliches ,  sondern 

ein  civilrechtlich  klagbares  Geschäft  war.  • 

Von  hier  aas  gehe  ich  weiter  und  behaupte,  dass  gerade 
die  Sponsion  die  ursprOngliehe  Form  der  Creditschuld  — 
zunttchst  im  Gegensätze  zur  Garantieschuld  —  gewesen  ist 

1 )  Ich  gehe  hier  auf  diese  Frage  nicht  weiter  ein.  Merkwürdig 
bleibt  aber  immerhin  die  Aeuutifrung  von  Varro  d.  L.  L.  VI,  72:  — 
nt  non  tpoadei  ille,  statiD  qui  dixit  „spondeo",  d  iocaiidi  etasa  dixit 
neqne  «gi  poteat  cmn  eo  exspoDta.  Itaque  qnitqols  didt  in  tragoedia: 
.Meminittiiie  te  detpondwe  mihi  goatam  tum*  qood  nne  «ponte  aus 
diilf,  cum  CO  nee  poteat  agi  ex  aponaa.  Merkwürdig  ist  hier  vor  Al- 
lem, dass  Varro  gar  nicht  die  Sponsion  selbst  vorführt,  sondern  blos 
eine  KUckerinnerung  an  eine  vollzogeni'  Sponsion,  woraus  ja  natürlich 
niemals  mit  der  actio  ex  spouau  hätte  geklagt  werden  können.  Mir 
iat  diese  achiefe  DartteUaag  da  neues  Argument  fllr  meine  Ueberzeu- 
gaag,  dasa  man  an  die  Berichte  des  Varro  Uber  juriatische  Dinge 
mit  niehten  eben  streng  jorifllaehen  Haaaastab  anlegen  darf,  fid  die 
dem  bleibt  es  aber  doch  weiter  merkwürdig,  dass  Varro  die  actio  ex 
sponsu  fllr  einen  besonderen  Fall  verweigert,  wahrend  sie  (((K-h  n.ich 
dem  Kuchte  seiner  Zeit  aus  Sponsalien  schlechthin  nicht  stAttfaud. 
Dieser  Satz  ist  daher  noch  gedankenloser  als  der  vorige. 
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Später  ist  dieser  Unterschied  natürlich  vollständig  verwischt, 
schon  bei  Gaius  tritt  derselbe  nur  noch  in  antiquarischer 
Gestalt  auf*).    Gleichwohl  lässt  sich,  ^^lauhe  icli ,   die  hier 
autgestellte  Behauptung,  dass  sich  Sponsion  und  Stipulation 
ursprünglich  verhalten  haben,  wie  der  (ältere^  Credit  zu  der 
(jUngcrn)  Garantie,  noch  bis  zu  einer  annäherungsweisen  Ge- 
wissheit erheben.  Ich  knüpfe  zunächst  an  die  Stelle  des  Varro 
an  2).    Derselbe  kennt  —  auf  dem  Gebiete  des  Privatrecbta  — 
zwei  Funktionen  der  Sponsion  : 
Spoudebatur  pecunia  aut  tilia  nuptiarum  causa:  appel- 
labator  et  pecunia  et  quae  desponsa  erat:  sponsa:  quae  pe- 
cunia inter  se  contra  sponsum  rogata  erat,  dicta  sponsio 
(oder  oaob  Voigt  spousa). 
Unrichtig  ist  es  ohne  Zweifel ,  wenn  man  mit  Voigt') 
die  Worte  nnptiaram  canaa  anf  beide  vorhergehende  Glieder 
bezieht  nnd  dadurch  irgend  welche  beschränkte  Besiehnng 
der  sponsa  peennia  anf  die  Dos  herstellt  Vielmehr  stehen 
sieh  gegenttber:  1)  die  sponsa  peennia,  2)  die  filia  nnptia- 
rnm  eansa  sponsa. 

Beucht  sieh  aber  die  Sponsion  in  ihrer  yermOgensreeht- 
lichen  Fonktion  wesentlieh  auf  Geld,  so  ist  damit  mgleieh 
ihre  Funktion  als  Creditobligation  genügend  bezeichnet 
Denn  die  Garantieschnld  läuft  zwar  auch  auf  Geldzahlung 
hinaus,  hat  aber  niemals  von yomeherein  eine  pecnnia  ccrta 
zum  Gegenstande;  yon  sponsa  pecnnia  kann  dabei  also  keine 
Rede  sein.  Credit  und  Garantie  yerhalten  sich  imAllgemei- 
nen  zu  einander  wie  certum  nnd  incertnm:  ersteres  aber  gebt 
zwar  nicht  in  der  certa  pecunia  auf,  wohl  aber  ist  diese  die 
einfachste  und  älteste  Erscheinun^rsform  des  certum^). 

Noch  viel  sicherer  aber  würde  sich,  wie  ich  glaube,  der 
ursprüngliche  Unterschied  in  den  Funktionen  der  Sponsion 
und  der  Stipulation  ergeben ,  wenn  man  einmal  die  Ge- 
schichte der  römischen  Bürgschaft  von  einem  etwas  realisti- 
scheren Standpunkt  aus  zu  untersuchen  geneigt  wäre,  als 

1)  III,  92. 

2)  de  L.  U  VI,  69  fg. 

3)  Job  nat  IV,  S.  428. 

4)  Auch  bei  der  Wette  handelt  es  eich  nicht  um  Garantie,  son- 
dern um  Credit.  Das  Versprochen  tritt  als  Surrogat  an  die  Stelle  de» 
unmittelbaren  Einsatzes,  und  ist  bedingt,  weil  dieser  bedingt  wäre. 
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dies  bisher  geschehen  ist,  wo  man  den  Ausgangspunkt  von 
rein  aprioristisrhen,  ja  niystisclion  Gcf^eiisätzen  genommen  hat. 
Djxss  die  „spous"  des  römischen  BUrgers  etwas  specifisch  an- 
deres ist,  als  der  gewöhnliche  Wille,  dass  die  sponsio  so  eine 
Art  Gesetz  ist,  während  die  stipulatio  auf  der  fides  heruht  — 
von  diesen  und  ähnlichen  Gedanken  wird  Einer  den  Andern 
nicht  leicht  überzeugen.  Aber  dass  Sponsion  und  Stipulation 
verschiedene  reale  Ausgangspunkte  haben,  dafür  lassen  sich 
doch  Argumente  aufstellen,  die  wenigstens  discutirbar  sind. 

In  ihrer  Anwendung  als  Bürgschaft  setzt  die  Sponsion 
nicht  nur  selbst  wieder  eine  verborum  obligatio  voraus,  son- 
dern insbesondere  eine  Hauptschuld  auf  dare;  denn  die  Formel 
der  VerbUrgung  ist:  idem  dari  spondes?')  und  auch  die  der 
spoDfiio  eigenthttmliche  actio  depensi  setzt  offenbar  eine  pri- 
mftre  Geldschuld  voraus Der  Bürge  nimmt  an  dem 
Credit,  der  dem  Sehnldner  gewährt  ist,  Theil:  er  versprieht 
dasselbe  zu  geben,  was  der  Sehnldner  zn  geben  ▼erspriebt 
nnd  was  dieser,  ohne  dazwi8ohenge8<^obene  Obligation,  sofort 
sa  geben  gehabt  hätte:  wir  können  den  Sponsor  einen  Gredit- 
bttrgen  nennen  iii  dem  Sinne,  dass  der'Bttrge  eintritt  fttr  den 
dem  Schuldner  gewährten  Credit,  wie  wenn  derselbe  aneh 
ihm  ertheilt  wäre*).  —  Ganz  anders  der  fideiossor;  derselbe 
verpflichtet  sieh  durch  die  rein  stipnlatioDsmässige  Formel: 
idem  fide  toa  esse  inbee?  Diese  Formel  Ist  ihrem  Inhalte 
nach  charakterlos:  sie  lässt  in  keiner  Weise  die  rechtliche 
Beschaffenheit  dieses  idem  erkennen;  darum  kann  die  fideiassio 
zu  jeder  beliebigen  Schuld  hinzutreten,  ohne  Rücksicht  auf 
Form  und  Inhalt.  Der  fideiussor  nimmt  das  Scbuldverhältniss 
auf  seine  Haftung  und  Verantwortung:  er  steht  für  die  Er- 
füllung ein:  und  so  kann  er  bezeichnet  werden  als  Gar  an- 
tiebttrge.  Nicht  in  dem  Sinne,  als  wäre  seine  Haftung  nur 
eine  eventuelle,  soferne  und  soweit  vom  Hauptschnldner  nichts 
zu  erlangen  ist:  dieses  Moment  der  Eventualität  liegt  in  kei- 
ner  Weise  im  Begriff  der  Garantie.  Dass  der  Garant  neben, 
nicht  hiuter  dem  haftet,  fUr  den  er  gutsteht,  ändert  im  AUge- 


1)  Osi.  III,  115. 

2)  Denn  diese  Klage  findet  nicht  blos  statt,  wenn  sich  der  Sponsor 
bat  verurthoilen  lassen  und  das  auf  Gold  Iniitcnde  Jodicat  besahlt  hat. 

3)  Daher  auch:  spondere  et  inae  recipere. 
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meinen  dorcbaas  nichts  am  Begriff  der  Garantie.  Wohl  aber 
setzt  alle  Garantie  etwas  ausser  ihr  selbst  Befindliches  voraus, 
wozn  sie  sehtttiend,  sichernd,  eigüuzeud,  ansfUllend  hinzntritt: 
nnd  80  ist  für  den  Bürgen,  sofeme  wir  ihn  als  Garanten  auf- 
fassen, die  Schuld  eine  fremde.  Formell:  denn  Hauptschuld 
nnd  BOrgschaftsschnld  erscheinen  in  verschiedener  Gestalt: 
materiell:  derBttrge  verpflichtet  sich  nicht  direkt,  dasselbe 
zu  geben  und  zu  leisten,  wie  der  Hauptschnldner,  sondern  er 
steht  nur  dafllr  ein,  dass  es  der  Gläubiger  bekonunt*).  Die 
Creditbflrgsehaft  dagegen  beruht  auf  formeller  und  materieller 
Identität  beider  Schulden:  es  ist,  wie  wenn  nicht  nur  formell, 
sondern  auch  materiell  derselbe  Verpfiicbtungggrund  in  der 
Person  desBflrgen  eingetreten  wäre.  Darum  haftet  der  Sponsor 
auch  dann,  wenn  die  Hauptschuld  nichtig  ist,  die  fideiussio  setzt 
wenigstens  eine  naturalis  obligatio  vorans*). ' — 

Doch  es  ist  Zeit  zum  A^^^^angspunkte  zurückzukehren. 
Die  Sponsion,  habe  ich  gesagt  und  nunmehr  wahrscheinlich  zu 
machen  gesucht,  ist  in  ihrer  ursprünglichsten  Anwendung  Cre- 
ditschuld,  d.  h.  eine  Schuld ,  die  als  Surrogat  eintritt  für  eine 
LelBtiing;  die  an  und  fUr  sich  sofort  hätte  erfolgen  können 
und  Süllen. 

Später  ist  jeder  formelle  Unterschied  zwischen  Sponsion 
und  Stipulation  —  soweit  es  sich  um  llauptverbindlichkeiten 
handelt  —  vorwisclit  worden'),  und  auch  die  Zwischenfigur  der 
fidc  proniissio  liat  die  selbständige  Bedeutung  verloren.  Aber 
gerade  der  einseitigen  und  unfruchtbaren  Auffassung  gegen-_ 
über,  welche  die  funktionelle  Seite  der  Verbalobligation  ent- 
weder ganz  ignorirt  oder  eine  einzelne  Funktion  derselben 
ausscbliesslii'li  berücksichtigt,  dürfte  der  hier  nur  andeutungs- 
weise gemachte  Versuch,  für  die  beiden  Ilauptlunktionen,  Credit 
und  Garantie,  auch  urrtprüngiich  verschiedene  Formen  nach« 
zuweisen,  nicht  ganz  ohne  Berechtigung  sein 

1)  Dies  tritt  nainoiitlich  hervor  bei  Fid^uniottsn  Ar  LeistnngeD, 
die  der  Billige  tettMt  gar  nicht  vomelnnen  Icami.  L.  31  D.  de  fid^. 
(46.  2). 

2)  Ob  nicht  von  hier  aus  der  historische  Anknttpfnagspnnkt  fOr 
die  Correalobligation  zu  gewinnen  wäre? 

3)  Abgesehen  davon,  dass  die  li'ormel  spondesue  spondeo  auf  rö* 
mische  Bürger  beschränkt  blieb. 

4)  £8  wird  sieb  nidit  linken  iaaseu,  dsss  oiissr  geieUelitfieber 
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Im  Folgenden  lassen  wir  nun  den  Unterschied  zwischen 
Sponsion  und  Stipulation  auf  sich  beruhen  und  stelJcu  uns  ein- 
fach auf  den  Standpunkt  des  späteren  Rechts. 

§.  45. 

Die  Creditirung  des  Kaufpreises  erfolgt  durch  verborum 
obligatio;  die  älte^^te  nachweisbare  Funktion  des  Geschäfts 
ist  gerade  die  des  Creditircns,  die  actio  certae  pecuniae  ere- 
ditae  die  älteste  selbständige  Klage ,  die  aas  demselben  her- 
vorgeht *).  — 

Nun  ist  aber  die  Stipulation  vor  Allem  ein  tbrmell  selbstän- 
diges Geschäft:  im  Kaufe  selbst  hat  sie  keinen  Raum,  sie  muss 
äuaserlich  dazutreten  Dies  gilt  sowohl  von  der  Mancipa- 
tion  als  vom  formlosen  Kaufe. 

Ferner  wird  durch  sie  nicht  etwa  —  wie  wohl  im  spä- 
teren Rechte  —  die  Kaufgeldforderung  umgewandelt.  Die 


Einblick  in  die  Verbalobligation  noch  xieinlich  an  der  Oberfläche  haftet. 
Man  niiilit  nich  ab,  Sponsion  und  Stipulation  auf  verschiedene  Grundideen 
zuriickzufübren  (iluschke,  Oirtanner,  zum  Theil  auch  Kariowa), 
und  wann  man  etwa  dar  IVage  nahe  tiltl^  was  denn  die  Tetboram  obU- 
gatio  im  VeAehre  llir  «ine  Aufgabe  sa  erfüllen  hatte,  so  bleibt  naii 
gewtfhnKch  beim  Creditiren  stehen,  indem  man  sich  dabei  noeh  bemtlhtii 
diesem  selbst  eine  mogliehst  unnatürliche  Construktion  zu  geben 
(Gneist,  Girtanner).  Dass  die,  durch  das  hervorragende  Werk  von 
Bähr  eine  Zeit  lang  gangbar  gewordei\e  Auffassung  dur  Stipulation 
als  Anerkennungsvertrag  vom  historischen  Staudpunkt  einseitig  und 
ungenügend  iat,  bedarf  nieht  der  Avsfidirang.  —  Vgl  Voigt  IV, 
S.  391-449. 

1)  VgL  Voigt  a.  a.  0.  S.  392,  401,  439,  von  dessen  Ansicht  iofa 

indessen,  wie  aus  §.  44  hervorgeht,  mehrfach  abweiche ;  namentlich  ver- 
mag ich  keinen  haltbaren  Grund  einzusehen ,  warum  Stipulation  oder 
Sponsion  erat  kiurze  Zeit  nach  den  12  Tafeln  klagbar  geworden  sein 
Boll;  passt  sie  so  schlecht  in  das  System  des  Gesetzes  —  welche  An- 
nahme fibrigeoa  aaf  Vomrthellen  beruht ,  w»  kann  aie  aaeh  nieht  eo- 
gleieh  nachher  fai  Geltung  gebmgt  aeln.  Die  I^rage,  ob  die  les  Sllia 
sich  blos  auf  Stipulation  oder  aueh  anf  daa  foonloae  Darlehen  belogen 
habe ,  lasse  ich  hier  nnerörtert. 

2)  Die  Ansicht,  dass  die  Stipulation  ein  übriggebliebenes  Stück 
des  Nexum  sei,  nämlich  die  zur  Selbständigkeit  gelangte  Nuncupation, 
hat  gegenwärtig  wohl  keinen  Vertreter  mehr,  liier  bedarf  es  jedenfalls 
keiner  Widerlegung  deraelben. 


Digitized  by  Google 


-  364  - 


Verwandtschaft  unserer  Stipulation  mit  der  Novation  besteht 
allerdingrs  darin,  dass  beide  die  Funktion  von  iSurrogaten  ha- 
ben. Denn  mittelst  der  Novation  creditirt  der  Gläubiger  das 
Schuldobjekt  und  nimmt  diese  Creditforderung  als  vollgentl- 
genden  Ersatz  ttlr  die  unmittelbare  Erftillnng  der  Schuld  an. 
Aber  dieser  materielleii  Verwandtschaft  gegennher  ist  um  so 
entsdiiedener  die  eben  erwähnte  formelle  Versehiedenheit 
sn  betonen.  Die  Novationsstipulation  ist  Surrogat  einer 
Sebnldleistnng,  die  reine  Creditstipalation,  wie  man  sie 
*8om  Unterschied  nennen  konnte ,  ist  Surrogat  eines  unmittel- 
baren Austausches  (Baarleistnng). 

Juristisch  ist  die  Stipulation  das  Surrogat  der  Baanahlnng. 
Aber  nicht  auch  dkonomisch.  Denn  die  reale  Kraft  des  Ver- 
sprechens ist  ohne  Zweifol  eme  geringere  als  die  der  wiik- 
lichen  Leistung,  und  deshalb  ist  es  begieiflieb,  wenn  nur  das 
sichergestellte  Versprechen  in  seiner  Wirkung  auf  den 
Eigenthumserwerb  der  ^  Baarzahlung  gleichsteht.  Von  dieser 
Sicherstcllung  wird  unten  noch  weiter  die  Rede  sein. 

Einstweilen  fassen  wir  die  Wirkung  der  also  genügend 
•sichergestellten  Stipulation  ins  Auge: 

1)  Dieselbe  gestaltet  sich  sehr  einfach,  wo  Mancipation 
oder  Tradition  vorhergeht  Es  tritt  hier  in  jeder  Beziehung 
dasselbe  Verhältniss  ein  wie  bei  nachfolgender  Baarzahlung. 

2)  Etwas  schwieriger  ist  der  umgekehrte  Fall,  wenn  die 
Stipulation  vorhergeht.  Tritt  alsdann  die  Mancipation  oder 
Tradition  wirklich  ein,  so  ist  freilich  die  Sache  nach  beiden 
Seiten  hin  in  Ordnung.  Dagegen  fragt  es  sich  nach  dem 
rechtlichen  Schicksal  der  Stipulation;  falls  die  Gegenleistung 
unterbleibt. 

Ohne  Zweifel  liegt  hier  die  Ansicht  sehr  nahe,  dass,  wie 
Mancipation  und  Tradition  in  ihrer  Wirkung  durch  Zahlung, 
oder  Satisfaktion,  so  umgekehrt  die  letztere  durch  jene  be- 
dingt ist 

1)  Damni  kann  hier  aneh  die  Delegation  ohne  novatoriicheFaiik- 
tloa  stattfinden.  Wird  Ae  Sebald  ttberhaiq»t  erst  gesehaffen,  so 

kann  sie  nicht  nur  in  der  Penon  des  Kinfers,  sondern  von  Anfang  an 

auch  in  einer  dritten  Person  f^eschafTcn  werden.  Das  „renm  dare"  hat 
also  innerhalb  des  Naturalsystcms  eine  andere  Bedeutung  (oder  kann 
sie  wenigstens  haben),  als  das  expromissorem  dare  innerhalb  des  Ck>n- 
sensualsystems. 
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Allein  wir  wissen  bereits,  dasa  beim  Baarkauf  die  beiden 
Leistungen  hinsichtlich  ihrer  gegenseitigen  Bedingtheit  ver- 
scliiedeB  behaDdelt  werden.  Wir  baben  aneh  geseben,  wie  der 
Gmnd  dieser  Veraehiedenheit  in  der  eigenthllmlichen  Besehaf- 
fenheit  des  Geldes  bq  saehen  ist,  in  dem  Hangel  der  danera- ' 
den  individnellen  Erkennbarkeit,  wodnrcb  die  Vindieation  re- 
gelmSssig  illosorieeb  gemacht  wird. 

Dieee  charakteristisebe  EigentbUmlicbkeit  des  Geldes  moss 
nun  aber  aaeh  aaf  den  Credit  von  Einflnss  sein. 

An  nnd  ftlr  sieb  stunde  offenbar  nichts  im  Wege,  die  an- 
tidpirte  Eaofpreisstipnlation  in  ähnlicher  Weise  m  einer  be- 
dingten za  gestalten,  wie  dies  betOglieb  der  anticipirten  Do- 
talstipnlation  bekanntlich  der  Fall  ist  Wir  hätten  uns  das 
Versprechen  dann  zu  denken  als  ein  ursprlbiglieh  freiwillig 
bedingtes:  si  ego  rem  tibi  tradidcro  decem  mihi  dare  spondes? 
nnd  diese  Bedingung  würde  sich  allmälich  zu  einer  dem  Geschäfte 
ohne  Weiteres  immanenten  condicio  iuris  ausgebildet  haben. 

Von  einer  solchen  Gestaltung  lind  et  sich  nun  aber,  soviel 
ich  sehe,  in  den  Quellen  nichts.  Allerdings  hat  die  Kaufpreis- 
stipnlation  in  der  späteren  Zeit,  nach  Ausbildung  des  Consen- 
sualsystemes,  s^hr  an  Bedeutupg  verloren  und  im  Wesentlichen 
nur  eine  novatorisehe  Funktion  beibehalten ;  aber  irgendwelche 
Spuren  der  älteren  Behandlungsweise  mttssteu  doch  wohl  er- 
halten sein. 

In  der  That  ist  dieselbe  aber  aus  inneren  Grtlnden  im 
höchsten  Grade  unwahrscheinlich,  ja  unmöglich. 

Soll  nämlich  die  Stipulation  wirklich  ein  Surrogat  der. 
Leistung  und  daher  die  Wirkung  des  Creditirens  gar  keine 
andere  sein  als  die,  dass  das,  was  an  und  für  sich  sofort  ge- 
leistet werden  konnte  und  sollte,  zunächst,  so  wie  es  zu  lei- 
sten wäre,  versprochen  und  auf  Grund  dieses  Versprechens 
später  geleistet  wird,  so  muss  in  allen  übrigen  Punkten  die 
Modalität  der  Leistung  völlig  unverändert  bleiben.  Tritt  ir- 
gendwelche weitere  Modification  ein ,  so  verliert  das  Verspre- 
chen den  Charakter  des  reinen  Surrogats.  Der  Gläubiger 
würde  alsdann  dnrcb  das  Versprecben  nicht  gerade  ebenso- 
weit kommen,  als  er  durch  die  nnmittelbare  Leistung  gekom- 
men wäre. 

Um  deswillen  mnss  jede  reine  Creditstipalation  ■)  notb- 

1}  Die  Novation  ia  der  Gestalt,  in  der  sie  uns  entisegentritt,  iat 

23» 
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Wendig  einen  einfachen  und  abstrakten  Inhalt  haben:  sie  kann 
nicht  den  Grund,  aus  welchem  die  unmittelbare  Leistung  zu 
beschaffen  wäre,  als  juristisch  relevantes  Moment  in  sich  auf- 
nehmen ;  sie  kann  vielmehr  nur  einfach  das ,  was  schon  jetzt 
zu  leisten  wäre,  als  künftiges  Leistungsobject  zum  Gegenstand 
haben.  Dann  in  der  That  kann  man  sagen :  der  Versprechende 
leistet,  indem  er  verspricht:  er  leistet  nichts  AudereSi  sondern 
nur  in  einer  andern  Modalität 

Geht  daher  der  baar  bezahlte  Kaufpreis  in  das  Eigenthum 
des  Verkäufers  Uber,  auch  wenn  die  Gegenleistung  nicht  er- 
folgt, so  wird  sich  auch  der  Credit  gebende  Verkäufer  nicht 
auf  eine  ungünstigere  Stellung  einlassen  und  die  ErftUluiig 
des  Vers^prechens  abhängig  machen  von  vorhergehender  Erfül- 
lung seinerseits.  Begnügt  er  sich  statt  der  Baarzablung  mit 
einem  .Versprechen,  so  will  er  im  Ucbrigen  —  abgesehen  eben 
von  der  verschiedenen  Form  —  mit  demselben  genau  das 
NSmliche  erreichen,  was  er  mittelst  Baarsahlnng  enreicht 
bfttte. 

Es  anterliegt  daher  vielmehr  das  Kanfpreisversprechen  im 
Wesentlichen  derselben  Behandlang,  wie  der  baarbesahlte 
Kaufpreis;  soweit  Modifikationen  eintreten,  heroben  sie  anf 
der  Katar  des  Versprechens  als  solchen. 

Der  ohne  entsprechende  Qegenleistang  hingegebene  Kauf- 
preis wird  znrttckgefordert  mittelst  condictio  sine  causa  (nicht 
ob  causam  datomm).   Hit  derselben  Klage  wiiid  unter  der 


keine  reine  Creditstipalation  mehr:  mit  dem Creditiren  haben  sich  an* 
dere  Funktionen  vermisclit. 

1)  Man  darf  den  Satz:  der  Versprechende  leistet,  indem  er  ver- 
sprieht,  nur  nicht  so  aofftSMn,  wie  es  hSofig  geschieht,  als  beschalfe 
er  die  Leistung  und  erhalte  dieselbe  alt  Darlehen  tmu  Empftnger  sn- 
rlldc  Diese  Auffassung  ist  uobrauchbar,  möge  man  sie  nun  als  Füi- 
tion  oder  nnr  als  Constrnktion  bezeichnen.  Im  ersteren  Falle  wäre  un- 
begreitiich,  wozu  es  not  h  einer  Stipulation  bedürfte:  der  formlose  Dar- 
lehensvertrag miisste  genügen,  von  Anderem  ganz  abgesehen.  Als 
Construktion  ist  die  Auffassung  ebenso  schwerfällig  und  unnatürlich, 
als  den  Quellen  fremd  j  denn  dass  sich  ein  oder  dss  aaderemal  ein  iV- 
miseher  Jurist  gelegentlieh  in  einer  anUingendea  Weise  gelossert  hat, 
ist  noch  nicht  entscheidend :  unter  Unutinden  k.-inn  ja  der  Voigaog, 
namentlich  wenn  er  durch  Delegation  complicirt  wird,  ganz  bequem 
durch  jenen  Vergleich  veranschaulicht  werden.  Vgl  oben  S.  33&. 
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gleichen  Voranssetzung  die  Stipulation  angefochten:  dort  ist 
der  Kriolg  KUckgabe  des  Geldes,  hier  dagegen  Liberation  ^j. 

§.46. 

Das  „Geben  des  Wortes''  kann  dem  ,.Geben  des  Geldes" 
an  realer  Wirkung  nicht  gleichstehen.  Ein  System ,  wel- 
ches auf  den  realen  Austausch  den  Schwerpunkt  legt,  wird 
daher  nnr  ein  sichtbares  und  greifbares  Geben  als  Surrogat 
der  Baamhlmig  »damen.  Statt  des  Geldes  „gibt"  der  Käufer 
'einen  Schuldner  (satis  dare),  sei  ee  aar  anasehliesslichen, 
Bei  es  aar  aoeessorisehen  Haftung.  •  Die  GleichsteUnng  des 
einfachen  Wortes  mit  der  Zahlung  (tidem  vel  pecnnlam  ,alli- 
gare)  gehört  erst  einer  viel  späteren  Zeit  an. 

Die  ursprttngliche  und  eigentlieh  normale  Art  der.  Richer- 
Stellung  ist  nach  Slterer  rdmiseher  Anschauung  die  Sicherstel- 
lung  durch  Bttigen,  die  satisdatto  *J. 

Oai.  Ih  1  p.  qui  satis  dare  oogantnr  (2,  8) 
Satisdatio  eodem  modo  appellala  est  quo  satisfactio.  Nam  nt 
satisfacere  dicimur  ei  euius  desiderium  implemus,  ita  satis- 
dare  dicimur  adYCrsario  nostro,  cum  pro  eo,  quod  a  nobis 
petiit,  ita  cavetur  ut  cum  hoc  nomine  securum  faciamus 
datis  fideiussoribus. 
T'nd  wie  noch  im  klassischen  Rechte  YerhiÜtnisse  exi- 
stirten,  die  keine  andere  Sicherheitsleistung  als  gerade  durch 
Satisdation  znliessen'),  so  führt  auch  Gaius  gerade  sie  als 
den  Normalfall  beim  Kanfe  an, 
L.  53  I).  h.  t.  (libro  28  ad  Edict).    Ut  res  emtoris  fiat, 
nihil  interest  utruin  solutum  sit  pretium   an  eo  nomine 
fideiussor  datus  sit.    Quod  autem  de  fideiussore  dixi- 
mus,  plenius  acceptum  est:  qaalibet  ratione  si  venditori  de 


1)  Ausser  durch  Stipulation  kann  die  Creditirung  des  Kaufpreises 
auch  erfolgen  durch  literarum  obligatio.  Es  besteht  aber  liier  durch- 
aus keine  VeranlassuDg,  auf  diese  äcbuküorm  uaber  einzugehen. 

2)  Vgl.  hi«rl|ber  Dernbnrg  Pfiuidx«ebt  I  8.  4  fgg. 

3)  L.  7  D.  de  tttpid.  praet  (46,  5).  Praetoriae  aatiadationeB  per- 
Bonat  dealderant  pro  se  interyenientium  et  neqne  plgnoribuB  quis  ne- 
qoe  peeonise  vel  auri  vel  argenti  depositione  in  vicem  satisdatioiiia 
fungitur.  L.  1  p.  L.  3  ft.  1  D.  si-ciii  plus  quam  p«r  legem  Falcid. 
(35,  3). 
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pretio  satiflfftctam  est,  velati  expromisflore  aut  pignore  dato, 

proinde  alt  ae  8i  pretimn  solntam  esset; 
and  so  hebt  aach  Cato  de  B.  R.  e.  146  neben  der  Zahlnng 
gerade  die  Satisdation  hervor: 

Donkmn  solntnm  erit  ant  ita  satisdatnm  erit,  qnae  in  Audo 

illata  enmty  pignori  snnto. 
Das  eigentlieh  massgebende  Moment  in  der  Satisdation 
ist  aber  nieht  die  doreh  die  Bttrgenstellnng  herbeigeführte 
Vermehrung  der  haftenden  Personen  an  und  fllr  sieb,  — 
damit  wäre  dem  Gläubiger  wenig  gedient  —  sondern  dass  er 
selbst  Uber  die  Annahme  der  angebotenen  Bürgen  entsehei- 
d  e  t.  Niomit  er  einen  fidcinssor  non  idoneos  an,  so  hat  er  sich 
die  Folgen  selbst  sososehreiben,  der  Scholdner  hat  das  Sei- 
•  nige  getban 

An  den  Begriff  der  Satisdation  scbliesst  sich  dann  der 
weitere  der  Satis facti on  an.   Diese  aber  umfasst 

a)  die  Delegation;  und  diese  Erweiterung  ist  ohne 
Zweifel  die  nächstliegende.  Denn  wenn  der  Gläubiger  seine 
öicberheit  im  BUrgen  sucht,  so  ist  es  ziemlich  g^leichgiltig,  ob 
der  Gegner  daneben  auch  noch  forthaftet  oder  freigegeben, 
beziehungsweise  von  vorneherein  gar  nicht  verpflichtet  wird. 
So  erwähnt  denn  auch  bereits  Cato  c.  U9  die  Delegation  als 
Surrogat  der  Zahlung: 

Donicum  pecuuiam  satisfecerit  *)  aut  delegarit  — 
und  hieran  schliesst  sich  dann 

b)  weiter  an  die  Pfandbestellung,  die  übrigens  noch  bei 
Cato  als  eine  rein  provisorische  Sicherungsmassregel  erseheint 
und  daher  sowohl  der  Zahlung  wie  der  Satisdation  und  Dele- 
gation gegenübergestellt  wird. 

Donicum  solutum  quae  in  fundo  illata  erunt  pigneri 

sunto  —  c.  146. 

Donicum  pecaniam  peeos  et  familia  quae  illic  erit 

pigneri  smito.  e.  149. 
£ine  viel  weitere  Ausdehnung  hat  dann  der  Begriff  der 


1)  Cato  1.  c:  satisque  dato  arbitratu  doinini.  I>.  9  §.  3  D.  de 
pigiior.  act  (13,  7)  —  si  ut  ipse  voluit  sibl  cavit,  licet  in,  huc  de- 
ceptiis  Sit 

2)  (Toter  diesem  Anadnuk  wird  in  diesem  ZaMamenhaiig  Iwuii 
etwas  Anderes  Terttaiiden  werden  könoen,  als  die  Zahlnng  selbst. 
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Satisfaktion  im  Pfandrecht  erhalten,  so  duss  er  sich  dem  Be- 
gritTe  des  tideni  sequi  wesentlich  nähert,  ohne  aber  ganz  da- 
mit zusammenzufallen  Dieser  weitere  Begrifll'  hat  jedenfalls 
im  gegenwärtigen  Stadium  der  Entwicklung  keine  Bedeutung. 
Er  bezieht  sich  nicht  auf  anfängliche  Sicherstellung,  sondern 
auf  nachträgliche  Ereignisse,  die  in  Beziehung  auf  die  Pfand- 
befreiong  der  Zahlung  gleichstehen.  Er  würde  uns  also  auf 
die  Frage  hinführen,  ob  die  gehörig  sichergestellte  Creditscbuld 
dnrch  ihre  bloie  EuBtens  der  unmittelbaren  Bamahlnng  gleieh- 
Btebti  oder  eb  aneh  nocb  der  weitere  VerUuif  dieses  Sehnld- 
▼erbiUtnisBes  absnwarten  ist  Es  verstebt  sieb  ganz  Ton  selbst, 
dass  diese  Frage  im  Sinne  der  ersten  Altematiire  m  beant- 
worten ist  (S.  209).  Erst  bei  der  Yerbindlicbkeit  ans  dem  Con- 
'  sensnaleontrakte  werden  wir  Veranlassnng  baben,  die  allen- 
fallsigen  weiteren  Surrogate  der  Zablnng  ins  Auge  m  fassen. 


Werfen  wir  nnmnehr  von  \Aet  ans  einen  Blick  auf  den 
Institntionenbericht  aorttek,  so. ist  unser  Resultat: 

1)  Die  BestimmoDg  der  zwölf  Tafeln  Uber  das  Surrogat 
der  Baarzahlnng  kann  nicht  so  gelautet  haben,  wie  hier  an- 
gegeben ist.  Denn  abgesehen  davon,  dass  Expromission  und 
Pignus  ohne  allen  Zweifel  jUngerc  Satistaktionsmittcl  sind  als 
die  Bürgschaft,  so  fehlt  in  diesem  Berichte  gerade  die  Haupt- 
sache, die  Eingehung  einer  Creditscbuld,  ohne  die  eine  Satis- 
faction  gar  nicht  möglich  gewesen  wäre. 

Dagegen  besteht 

2)  kein  triftiger  Grund  gegen  die  Annahme ,  dass  die 
zwölf  Tafeln  neben  der  Baarzablung  auch  den  Credit  erwähnt 
and  anerkannt  haben.  Denn  dass  bereits  zur  Zeit  der  De- 
cemvirn  der  Creditkauf  als  Lebensvcrhältniss  existirte,  kann 
nicht  bezweifelt  werden.  Am  unhaltbarsten  ist  das  Argument 
ans  dem  Stillschweigen  des  Varro').  Denn  einerseits  kennt 
jedenfalls  bereits  Cato  die  satisdatio,  ja  die  delegatio  als 
Surrogat  der  Zahlung:  andererseits  fehlt  es  ancb  nicbt  an 
Pandektenstellen,  die  blos  die  Zablnng  erwXbnen 

1)  Vgl.  namentlich  L.  9  §.  3  D.  de  pignor.  act  (13,  7). 

2)  de  R.  R.  n,  2,  6  —  tarnen  grex  dominium  non  mutst,  oisi  si 
aes  est  adnumeratum.    Vgl.  Übrigens  II,  1,  15. 

3)  L.  5  §.  1  D.  de  jure  fisci  (49, 14}  L.  20  D.  de  precario  (43, 26). 
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;])  Wie  nun  aber  diese  Vorschrift  beschaffen  war,  ob  sie. 
.  an  das  Nexum  ankuüpfte  oder  die  Sponsion  erwähnte,  darüber 
fehlen  alle  Anhaltspunkte.   Jedenfalls  hat 

4)  die  letztere  schon  sehr  bald  nach  den  zwölf  Tafeln  die  • 
Funktion  einer  civiliBtischen  Creditobligation  angenommen. 


Gegenstand  der  Stipulation  kann  nicht  blos  die  Oeldlei- 
stun^  sein,  sondern  auch  die  Waare.').  Indessen  bestehen  doch 
zwischen  beiden  Fällen  offenbare  Verschiedenheiten. 

1)  Die  Stipulation  der  Sache  kann  niemals  als  reines 
Surrogat  der  unmittelbaren  Leistunfi^  aufgefasst  werden,  inso- 
ferne  dabei  immer  die  Möglichkeit  der  Verschlechterung  und 
des  Untergangs  in  der  Zwischenzeit,  sowie  die  Nothwendig- 
keit  der  Abschätzung  in  Geld  in  Betracht  kommt;  letzteres 
sogar  bei  Fungibilien.  Es  schiebt  sich  hier  also  ein  Mo- 
ment ein,  das  dem  reinen  Anstauscb  fremd  ist  Sodann 
aber  ist 

2)  diese  Conibiuation,  Haarzahlung  gegen  Versprechen 
der  Waare ,  jedenfalls  eine  seltene  ;  zu  einer  regelmässigen 
Figur  des  Verkehrs  wird  sie  nicht  leicht  geworden  sein. 

Ans  diesen  Gründen  besteht  aoch  keine  Veranlassung, 
dieses  Verliftitnifls  Iper  w^r  so  verfolgen. 


1)  Ein  Beispiel  bei  Plautus  Asin.   II,  4,  47. 

2)  Vgl.  oben  8.  12. 
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Sechstes  Kapitel. 

Die  Garantiestipulatioiieii  und  das  aedi- 

lltische  £dikt 

§.  47. 

Wesentlich  versehieden  vom  Credit  \at  die  Garantie; 
und  wenn  auch  eine  und  dieselbe  Geschäftsform,  allerdings 
mit  verschiedenem  Ban,  fUr  beide  Zwecke  fongirt,  so  ist  es 
doch  von  grOsster  BedeatODg,  diese  verschiedenen  materiellen 
Zwecke  selbst  genau  zn  unterscheiden 

Im  weiteren  Sinne  freilich  ist  jeder  Vorgang:,  bei  welchem 
der  Eine  sich  auf  das  Versprechen  des  Andern  und  damit  zu- 
gleich auf  etwas  Zukünftiges  und  mehr  oder  minder  Unge- 
wisses, nämlich  die  Erfüllung  desselben  verlässt ,  ein  Credi- 
tiren,  und  insoferne  kann  mau  jeden  Gläubiger,  wenigstens 
jeden,  der  es  mit  eigenem  Willen  geworden  iBt,  einen  Creditor 
nennen 

Andererseits  enthält  auch  jede  Schuld  eben  dadurch,  dass 
sie  rechtlich  anerkannt  ist,  eine  Garantie:  die  Gewissbeit  des 


1)  Damit  soU  in  keiner  Weise  etwa  gesagt  sein,  dass  die  Stipu- 
lation hl  den  b«id«D  Fnaklionea  des  Gkedits  and  der  Garantie  aol^t 

2)  Unfreiwillige  Fotderongsverhlltaisse  aus  DeUkten  n.  s.  w.  mHe- 
sen  hier  gans  anseer  Betracht  bleiben.  Gegenüber  der  GleichmÜHig« 
keit  des  äusseren  Baues  tritt  die  Verschiedenheit  des  Zweckes  za- 
rttck.  Vom  Standpunkt  der  Funktion  aus  könnte  man  allerdings 
den,  der  ohne,  ja  gegen  seinen  Willen  eine  Forderung  erwirbt  wider 
Jemand,  dem  er  niemals  Vertrauen  geschenkt  haben  würde,  unmöglich 
Gllnbiger,  creditor,  nennen.  —  Daes  im  iSinhNthen  Beehte  Sporen  einer 
engeren  Bedentmig  des  letsteren  Worts  sich  erhalten  haben,  ist  be- 
kannt; (so  vor  Allen  h,  10—12  D.  de  V.  8.,  sodann  L.  19  D.  de  0. 
et  A.44, 7),  das  Wort  creditmn  aber  hat  die  engere  und  prignaate  Be- 
dentong  inuner  beibehalten. 
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bald  stUrker  bald  schwächer,  aber  iiunier  in  irgend  einer 
Weise  wirkenden  Erftilluugszwanges :  eine  Schuld,  die  dieser 
rechtlichen  Garantie  Bchlechtbin  ermangelte,  mttssten  wir  Über- 
haupt vom  Reelitsgobiete  ausschliessen. 

Allein  eben  weil  diese  fonnelle  „Garantie"  jedem  Sehnld- 
▼erhUtnlBie  immanent  ist  nnd  einen  Bestandtheil  seines  We- 
sens bildet  Ml  ist  sie  versehieden  von  der  materiellen  Ga- 
rantie, die  leb  hier  im  An^  habe.  Bezeiehnet  jene  das  allge- 
meine Verhalten  der  olijeetiven  Rechtsordnung  an  allen  Schulden, 
so  drückt  diese  dagegen  den  besonderen  Zweck  ans,  der  dnrch 
ScbnldTerbSltnisse  gewisser  Art  erreicht  werden  soll.  Anch 
dieser  besondere  Zweck  ist  kein  blos  mdividnetter:  wir  spre- 
chen Ton  Garantieobligationen  als  äner  besonderen  typischen 
Art  der  ScfanldTeihlUtnisse  nnd  seteen  sie  damit  üi  Gegensata 
an  andern  Arten,  die  swar  auch  unter  dem  Sehnt»  dcrBechts- 
ordnnog  stehen,  aber  innerhalb  derselben  andere  Zwecke  ver- 
folgen. 

Und  damit  sind  wir  denn  zagleich  auch  auf  den  engeren 
Begriff  hingeführt,  den  wir  dem  Creditiren  selbst,  innerhalb 
der  anf  reiner  Freiwilligkeit  beruhenden  Schald?erliitttnisse, 
anweisen  müssen. 

Den  Credit  haben  wir  öfler  bezeichnet  als  Surrogat 
Aber  es  bedarf  gar  keiner  weiteren  Ausführung,  dass  auch  die 
Garantie  ein  Surrogat  ist.  Der  Unterschied  muss  also  in 
dem  verschiedenen  Verhältnisse  zu  suchen  sein,  in  welchem 
das  Surrogat  zu  dem  Prindpalen  steht,  das  es  zu  ersetzen  be- 
rufen ist'). 


1)  Die  formelle  Bedeutung  der  Stipulation,  dass  sie  Verspre- 
chungen irgend  welchen  Inhalts  rechtagiltig  macht,  ist  berv'orgehoben 
in  L.  1  §.  4  D  de  praet.  stipul.  (46,  b).  Et  sciendum  eat  omuea  sti- 
pulationes  natura  sui  cautionales  esse:  hoc  enim  agitnr  in  stipulationl- 
but,  Qt  quia  eaatfor  lit  et  seonilor  toteipoilta  sttpulstkme.  Ebenso 
Paul.  B.  S.  y,  7,  1.  -  Dag«gw  tritt  die  Ganutie  als  naterfelier 
Zweek  der  Stipulation  hervor  in  L.  10—12  pr.  D.  rätan  rem  (46^  8). 

3)  entlieh  verschieden  von  der  Oarantiescbnld  in  dem  hieraa- 
genommenen  Sinne  ist  das  selbständige  Versprechen ,  einen  künftigen 
Schaden  decken  zu  wt)llen.  Daa  ist  ein  gewohidicher  materieller  Ver- 
trag mit  besonderem  Inhalte  (z.  B.  Versicherungsvertrag);  unser  Ga- 
rantievertrag dafegen  hat  einen  accessorisoben  Charakter.  (S.  336). 
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I.  Das  Versprechen  kann  das  Surrogat  der  nn mittel- 
baren LciHtiing  sein,  und  dann  haben  wir  das  eigentliche 
Creditiren.    Dasselbe  kommt  in  zwei  Gestalten  vor: 

1)  Jemand  vertraut  aus  seinem  Vermögen  dem  Andern 
etwas  an:  an  die  Stelle  des  anvertrauten  Objects  tritt  als  * 
Sorrogat  die  Forderung  auf  KUckersatz. 

Das  moA  die  FSlle,  von  denen  wir  oben  gesagt  haben, 
dasa  ihnoi  daa  Oredftireii  immanent  ad  (8. 331).  Doch  besieht 
aneh  hier  ein  Unterachied,  indem  dasselbe  bald  stllrker,  bald 
sehwiefaer  ist:  es  ist  am  stSrksten ,  wo  das  Vermögensobjeet 
in  das  Eigenthmn  des  Empt^ngers  Übergeht,  die  Forderung 
also  sefaleehthin  Surrogat  ist:  es  ist  schwieher,  wo  dem  Hin- 
gebenden das  Eigenthnm  and  der  juristische  Besits  verbleibt^  die 
Forderung  alao  nur  als  eoncnrrirendes  Surrogat  erscheint 
Ebenso  ist  das  Creditiren  bald  sicherer ,  bald  unsicherer:  es 
ist,  vom  juristischen  Standpunkt  aus,  unbedingt  sicher  bei 
Hingabe  von  Geld,  weil  hier  die  juristisehe  Möglichkeit  des 
Rllekersatses  eine  absolute  ist;  es  ist  bei  allen  andern  Objecten 
mit  einem  bald  stärkeren  bald  schwttcheren  periculum  verbun- 
den, so  dass  der  Giftobiger  trotz  seiner  Forderung  von  Rechts- 
wegen nichts  oder  weniger  oder  etwas  anderes  eihalten  kann, 
als  das  anvertraute  Objeet. 

2)  Der  andere  Fall  ist  der,  dass  Jemand  auf  eine  Lei- 
stung, die  ihm  freiwillig  angeboten  wird  oder  von  Rechtswegen 
gebührt,  —  als  auf  eine  unmittelbare  und  gegenwärtige  ver- 
zichtet und  sich  statt  ihrer  mit  dem  Versprechen  künftiger 
Leistung  begnügt.  In  dieser  Weise  wird  der  Kaufpreis  cre- 
ditirt,  ebenso  die  Schenkung,  die  Dos  u.  s.  w.      (S.  335). 

1)  Wir  geben  fai  mtndien  dieser  FäDe  beatiatage  von  einer  anderaa 

Ansicht  aus,  die  sich  zum  Theil  auch  schon  im  späteren  römischen  Rechte 
nachweisen  lässt:  wir  betrachten  das  Versprechen  als  das  Versprechen 
einer  künftigen  materiellen  Leistung,  einer  künftigen  Schenkung 
u.  8.  w.  DU'  Röraer  nehmen  eine  Creditstipulation  an:  der  eine  Theil 
lässt  die  ihm  angtbutene  Schenkung,  Dos  etc.  als  creditum  stehen; 
die  spitae  Leistung  ist  daher  niebt  Sehenkoog,  Dos,  sonden  Erftll- 
lung  des  creditum.  L.2  |.3  D. de  r. o.  Creditom  eigo  a  natno  dUTert 
qna  genas  a  spede:  nani  (1)  eieditaiB  consistit  extia  eas  res  quae 
poadere  nnmero  mensura  consistnnt,  sicnt  si  eandem  rem  recepturi  su- 
mu8  creditum  est.  Item  (2)  mutmim  esse  non  potest  nisi  proficis- 
catur  pecunia,  creditum  autem  interdum  etiamsi  nihil  proficiscatUTj 
veluti  si  post  nuptias  dos  prumittatur. 
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Von  dicRem  Verhältnisse  war,  soweit  es  hier  in  Betratlit 
kommt,  'im  vorigen  Kapitel  die  Rede.  Man  kann  es  im  Ge- 
gensätze zum  ersten  Fall  als  das  freiwillige  und  zufällige  Cre- 
ditiren  bezeichnen,  indem  die  Leibtuug  ebenso  gut  sofort  un- 
mittelbar hätte  erfolgen  kOnneu. 

n.  Es  besieht  sich  mm  aber  das  Vertranen  gar  nicht 
blos  anf  die  znkttn.ftigey  sondern  ebenso  anch  anf  die  ge- 
genwärtige oder  als  gegenwärtig  gedachte  Leistung.  Die 
hattirlichen  vnd  rechtlichen  Eigenschaften,  welche  diese  an 
sich  tragen  nrass,  sind  zum  Theil  von  der  Art,  dass  sie  sich 
der  sofortigen  unmittelbaren  Wahrnehnmng  und  Ermittelang 
entziehen.  An  die  Leistung  also,  so  wie  sie  thatsächlich  er- 
folgty  niDss  sich  der  Glaube,  das  Vertrauen  anschliessen,  dass 
sie  jene  Eigenschatten  auch  wirklich  in  sich  enthalte.  Eine 
juristische  Gestalt  gewinnt  dieses  Vertrauen  in  der  recht- 
lich bindenden,  sei  es  freiwilligen,  sei  es  irgendwie  erzwunge- 
nen Zusage  des  Leistenden,  aus  welcher,  wenn  sie  sich  nicht 
bewahrheitet,  EntseliädigungsansprUehe  sich  ergeben 

Die  Ungewissheit  aber,  welche  durch  die  Garantie  gedeckt 
werden  soll,  kann  von  doppelter  Beschaffenheit  sein: 
Ij  subjektiv,  indem  es  dem  Berechtigten  nur  im  Augen- 
blicke nielit  m()^'Iieh  ist,  sich  über  die  Beschaffenheit  der 
Leistung,  Uberliaupt  Uber  den  relevanten  Punkt  genUgend 
zu  unterrichten.  Dahin  gehört  z.  B.  die  Garantie  wegen 
gegenwärtiger  Zahlungsfähigkeit  —  z.  B.  bei  Auktionen 
u.  8.  w.,  dahin  insbesondere  die  Garantie  wegen  der  ge- 
genwärtigen Beschaffenheit  der  Sache  beim  Kauf  (aedili- 
tisches  Edikt). 

2)  objektiv,  indem  ein  gewisser  Maugel  erst  in  der  Zukunft 
eintreten  oder  die  Erwartung  eines  künftigen  Ereignisses 
(oder  Znstands))  s.  B.  der  Ratihabition ,  des  Erscheinens 
bei  Gericht,  der  (künftigen)  Zahlungsf^ahigkeit,  sich  als 
illusorisch  erweisen  kann.  Hieher  gehören  die  meisten 
pritorischen  Garantiestipnlationen,  hieher  insbesondere  die 
Garantie  wegen  Eviktion,  die  eine  Garantie  ist  nicht  wider 
einen  gegenwiMigen  Hangel  als  solchen,  sondern  wider  die 


1)  Die  Zusage  kann  afHrniativ  getasst  sein  (Vorhandensein)  oder 
uegativ  (Eutflchädiguog  für  den  Fall  des  Niciitvurhaudeoseins.) 


Digitized  by  Google 


—  366  — 


Gefahr,  dass  sich  dieser  allenfallsige  Mangel  später  in  be- 
stimmter Weise  praktisch  geltend  macht  (Oben  S.  109). 

Beide  Fälle  gestalten  sich  natürlich  juristisch  verschieden, 
wie  auch  die  conditio  in  praesens  und  hinwiederum  die  in  fu- 
taram  coUata  verschiedenartig  wirkt.  Aber  gleichwohl  besteht 
in  der  Hauptsache  eihe  wesentliche  Uebereiostimmung ,  ohne 
welche  ja  auch  die  Garantie  gar  nicht  als  einheitlicher  Begriff 
anfgesteUt  werden  kQniite.  AUe  Garantie  ist  ihrer  Natnr  nach 
hypothetisch,  nnd  iwar  in  dem  hesonderen  Sinne,  dass  in 
erster  Lmie  das  Nichteintreten  der  Bedingung  beabsich- 
tigt isl^  die  Garantie  ako  nnr  die  Bedentong  des  Nothbehelfs, 
der  Deckung  hat  Alle  Garantie  ist  nicht  nnr  hypothetisch 
in  ihrer  Süsseren  Struktor,  sondern  sngleich  eventnell  nnd 
snbsidiltr  in  ihrer  Fnnktion'). 

Uebrigens  gehen  wir  von  diesem  Standpunkte  ans  noch 
dnen  Schritt  weiter:  Gegenstand  des  GaräntieTerspreehens 
können  nicht  blos  einzelne  Eigenschaften  einer  Leistung, 
gegenwirtige  oder  znkOnftige,  rechtliche  oder  faktische, 
sein;  sondern  zu  dieser  selbst,  indem  sie  in  ihrer  Totalittt  als 
eine,  sei  es  thatsächlich  sei  es  rechtlich  angewisse  und  nn- 
sicjjiere  vorausgesetzt  wird,  kann  ein  Garantie  vertrag  hinzutreten. 

Bezieht  sich  der  Garantievertrag  auf  die  Leistung  im 
Ganzen,  so  berührt  er  sich  äusserlich  nahe  mit  dem  Creditvertrag: 
und  es  mag  oft  vom  Belieben  der  Parteien  abhängen ,  ob  sie 
sich  der  einen  oder  der  anderen  Form  bedienen  wollen:  aber 
zwischen  beiden  besteht  immer  ein  ganz  wesentlicher  Unter- 
schied. Der  Credit  ist  das  Surrogat  der  Leistung  selbst,  so 
dass  diese,  als  unmittelbar  gedacht,  dadurch  absorbirt  wird; 
die  Garantie  dagegen  setzt  die  Unsicherheit  der  Leistung  als  einer 
unmittelbar  zu  vollziehenden  voraus  nnd  soll  nnr  als  Ersatz  ein- 
treten, falls  diese  l-ngewissheit  wegfällt.  Auch  sie  wahrt  also 
schlechthin  den  hypothetischen  Charakter  alle  Garantie^;. 


1)  Dagegen  ist  der  Credit  seiner  Natur  nach  unbedingt.  Ein  be- 
dingtes Creditiren  ist  stets  zufällig  und  kommt  vor  1)  wenn  die  Loi- 
atmig,  welche  oredHfart  ist,  selbst  nur  eine  hypothetisehe  ist ,  wie  bei 
der  Wette:  (&  350).  2)  warn  der  Credit  seUtst  nnr  bedingungsweise  er^ 
theüt  werden  soll  Dieses  «weite  Verhältniss  kann  jedoch  nur  da  vor^ 
kommen,  wo  die  Leistung  auf  einer  obligatorischen  Basis  beruht  (bedingte 
Novation),  nicht,  wo  der  Credit  Surrogat  der  unmittelbaren  Leistung  ist. 

2)  Von  der  Bürgschaft  wird  hier  UberaU  abgesehen. 
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Dahin  gehört  namentlich  der  Fall,  wo  die  LcistuDg  we- 
gen irgendwelcher  subjektiven  oder  objektiven  Ungewissbeit 
zur  Zeit  nicht  vorgenommen  werden  kann  und  gleichwohl  die 
weitere  Entwicklung  oder  der  formelle  Abschloss  des  Verhält- 
nisses nicht  autgehnlten  werden  soll.  Unter  diese  Kategorie 
fallen  insbesondere  die  cautiones  iudiciales.  — 

Der  eigentlich  technische  Ausdruck  fllr  die  Garantie- 
leistiug  ist  im  Lateinischen  praestare,  ganz  entsprechend" 
unserm  dentschen  „Eiinstehen^.  Und  zwar  bezeichnen  diese  Aus- 
drücke in  sehr  anschanlichcr  Weise  das  gesammte  Verhältniss. 
Das  ^Einstehen**  setzt  eine  Lticke  voraos,  in  die  Jemand  ein- 
tritt, um  sie  auszufüllen;  und  ebenso  liegt  im  praestare  die 
HinweisuDg  auf  einen  des  Schutzes  und  der  Deckung  bedürf- 
tigen Gegenstand. 

Aiieli  dor  doppelte  Standpunkt,  yon  dem  aus  man  die 
Gftnuitie  betraditeii  kam!,  fiflidel  im  Worte  praestare  den  ad- 
Itqiiaten  Auedmoky  denn  es  beseiebnet 

1)  das  Einstehen  daftr,  dass  eine  Eigensdiaft  exürtirt, 
oder  ein  gewisses  Ereigniss  mebt  eintreten  wird.  —  Deekong 
der  mangebden  Gewissheit,  nnd 

2)  das  eTentneUe  Einstehen  fUr  den  Sehaden ,  der  durch 
das  Fehlen  der  Eigenschaft,  hesw.  dnrch  die  Verwirklichung 
der  Möglichkeit,  erseagt  wird  —  Deckung  des  Mangels  selbst^ 
falls  er  sich  als  vorhanden  heraiisstellt 

Wir  haben  die  Garantieschnld  hier  snnSchst  nor  im  Auge, 
sofeme  sie  durch  Stipulation  begründet  wurde:  es  ist  aber 
einstweilen  darauf  hinzuweisen,  wie  die  bonae  fidei  negotia 


1)  Es  Tertteht  tich  von  selbst,  dasa  die  hier  hervorgehobene  Be- 
deutung des  praestare  nicht  die  ausschliessliche  ist;  Tielmehr  gehört 
das  Wort  zu  den  vieldeutigsten  in  der  riimisclipn  Rechtaprache.  Allein 
sofeme  man  doch  jedem  vieldeutigen  Worte  neben  seinen  anderen  ab- 
geleiteten und  melir  zufälligen  auch  eine  eigentliche  technische  Grand- 
bedeutung beilegen  kann,  aa  bat  daa  fragUehe  Wort  eben  den  in 
Texte  henroigehobeneii  apeeifiaehea  Sinn.  Daa  inöcbte  ich  noeh  her- 
TOtbeben,  daaa  da,  «o  die  Beaohaffenheit  darLeiatmig  aaf  einer  Hand- 
lang  des  Schuldners  beruht,  praestan  aowoU  bedenlet:  1)  die  Garantie 
dafUr,  dass  die  fragliehe  Handlung  vorgenommen  werde:  diligentiam, 
custodiam  praestare,  a\s  2)  die  Garantie  tür  die  Folgen  des  tiegentheija : 
damnum  praestare,  culpam  praestare,  periculum  praestare. 
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gewisse  Prästationspflichten  allmählich  als  immaueiiteu 
Bestandtbeil  in  sich  aut'nahmeu 

Wie  aus  der  bisherigen  Entwicklung  von  selbst  hervor- 
geht, ist  jede  Garantie  stipulation  ihrem  Wesen  nach  bedingt, 
mag  dieses  hypothetische  Verhiiltniss  in  der  Formulirung  her- 
vortreten oder  nicht-  Die  Eigenthllmlichkeit  der  Garantiestipu-  • 
lation  ist  daher  die,  dass  sie  „verfällf^,  „committitar". 

Die  Römer  bezeichnen  diese  Art  von  Stipulationen  vor- 
zugsweise mit  dem  Ausdrucke  „cautio"  — 


Wenden  wir  uns  nach  dieser  allgemeinen  Erörterung,  die 
im  Folgenden  mehrfache  Bestätigung  und  Ergänzung  finden 
wird,  dem  Kaufe  m,  so  gibt  derselbe ,  als  nnmittelbarer  An»- 
taoBch  gedacht,  einer  doppelten  Garantie  Bann: 

1)  in  Betiebnng  aof  die  reebtUehe  BeeehaftalieiC  der 
Sachleietnng,  ond 

2)  in  Besiehnng  anf  die  fakMbe  Bcsehaffenbelt  der 
Waare. 

§.  48. 

Die  HirfliiBg  des  Verklnfera  fUr  eine  gewitte  reditlielie 
Benhaffenheit  and  recbtliebe  Wirkung  der  Saehleistang  bembt 
nieht  bloa  anf  StipnIatioB:  wir  sind  derselben  schon  oben  be- 
gegnet ab  Ansflusa  der  Handpation.  Dort  (S.  108  fgg.)  ist  denn 
auch  der  Znsammenbang  zwischen  Kanf  nnd  Eigenthnm«garantie 
des  Näheren  entwickelt,  nnd  icb  kann  daher  ohne  Weiteres 
hier  anschliessen,  indem  ich  mich  derUntersnchnng  derjenigen 
Garantie  anwende,  die  in  Stipnlationaform  geleistet  wird. 

Zunächst  begegnet  ims  mi  engsten  Anschlnss  an  die  Man- 
dpatlon  die  satisdatio  secnndnm  mancipinm. 

1)  Irgend  eine  Prästationspflicht  ist  ührigens  auch  den  stricti 
iuris  obligationes ,  soweit  sie  nicht  auf  Fungibilien  gerichtet  sind,  von 
jeher  immanent;  anders  ist  das  iSchuldverbältniss  gar  nicht  denkbar. 

2)  Daaaeibe  beieichiieLfreilidi  im  weiteren  Sinne  jede  Stipalation; 
68  tritt  daaa  jene  andere  Bedebniig  hervor,  vermöge  deren  in  der  8ti- 
pnhitiov  als  solcher  — Siehtoheit  liegt,  nemlieh  Sicherheit  derErlllUimg. 
Die  eigentlich  techniiclio  Bedentoag  von  caatio  ist  aber  ohne  Zweifel 
die  fan  Texte  angegebene.  —  Eine  wesMitlich  verschiedene  Auffaesuog 
bei  Bekker,  Aktionen  II,  36  fgg. 
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Unsere  unmittelbaren  Nachricbten  darüber  sind  auBseror- 
dentlieb  dürftig  und  beeebränken  sich  zunächst  aof  folgende 
Stellen : 

Cieero  ad  Attienm  1:  De  Annio  Saftarmno  curasti 
probe.  De  sa^ando  vero  te  rogo,  quoad  eria  Borna«,  tn 
nt  satia  dee,  et  Bant  aliqaot  satiadationea  secnndinn  manei- 
piam  yel  MemmiaDornm  piaediomm  vel  AtUiaaonim. 

Sodann  ▼orzllglich  die  baetiaehe  FIdaeiartafel: 
—  mancipio  plana  fi.  8.  nummo  I  InTitoa  ne  daret  nere 
aatia  aecnndnm  maneipinm  daret  neve  nt  in  ea 
verba»  qnae  in  verba  aatia  aeenndnm  maneipinm 
dari  aolet  repromitteret,  neve  aimphun  neve . .  «(hier  brieht 
die  Urkunde  ab). 
Kein  Zweifel  kann  hiernach  sein: 
'  1)  dass  sich  die  aatisdatio  secundnm  mancipium  in  irgend 
«iner  Weise  an  die  Mancipation.anschliesst:  und 
2)  dass  auch  eine  einfache,  d.  h.  von  Bttrgenatellang  ent-. 
ledigte  Bepromiaaion  secundom  manciptom  Torkommen 
kann. 

Vor  Allem  muss  man  nun  jede  Veiwochslung;  dieser  satis- 
datio  uiul  rcproniissio  secnndiim  mancipium  mit  der  von  Varro. 
bezeuf,'tcn  Bestellung  von  vades  sorgfältig  fem  halten').  Denn 
einmal  wäre  gar  nicht  denkbar,  wie  hier  eine  einfache  liepro- 
mission  Platz  greifen  konnte,  Rodann  ist  doch  kaum  anzuneh- 
men, dass  noch  die  bactische  Fiduciartafel  es  ausdrücklich  fllr 
nöthig  gefunden  haben  sollte,  Protest  gegen  eine  Art  der  Si- 
cherstellung zu  erheben,  die  bereits  zu  Varro's  Zeiten  anti- 
quirt  war.  Vielmehr  ergibt  der  ganze  Zusammenhang  des 
pactum  fiduciae,  dass  es  sich  durchweg  um  Garantien  han- 
delt, die  an  und  für  sich  durchaus  praktisch  sind  und  nur  dem 
verkaufenden  Pfandgläubiger  nicht  zugemuthct  werden  sollen. 

Wohl  ist  die  satisdatio  sccundum  mancipium  viel- 
leicht geschichtlich  an  die  Stelle  der  vades  getreten  —  was 
sich  nicht  weiter  wird  ermitteln  lassen;  materiell  aber  ist 
sie  yom  vadimoninm  dnrehana  veraebieden;  wir  haben  nieht 
die  geringste  Veranlaasnng  hier  an  eine  andere  als  die  ge- 
wOhnliebe  Bürgschaftsleistung  zu  denken  *). 

1)  Diese  \'erwech8lung  findet  sieh  natuentlich  bei  Riulorff  a.a  0. 
S.  9ö,  dessen  KevisioD  ohne  Zweifel  gerade  iu  diesen  Punkten  am 
wenigsten  gerathen  ist 

2)  IMeaen  BOfgen  and  nieht  den  vas  hat  aaeh  Ulplaa  im  Auge, 
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Soll  nun  diese  Bürgschaft  dureli  Sponsoren  und  Fideprom- 
missoren  erfolgen,  so  ergibt  sieli  zunächst  ein  fornicller  An- 
stand. Solche  Bürgen  können  nicht  unmittelbar  zur  Manci- 
patiou  hinzutreten  und  auch  mit  der  angeblichen  Nuncapation 
wäre  nicht  viel  gedient,  da  diese  doch  wohl  schwerlich  unter 
den  Begriff  dnier  yeibomm  obligatio  sa  subBimiiren  gewe- 
sen wftre. 

Es  ist  daher  die  durch  die  Uancipation  begründete  Garan- 
tiepflicht zwar  die  materielle ,  sie  ist  aber  nicht  die  formelle 
Basis  der  Satisdation.  Vielmehr  ist  diese  nur  mOglich,  wenn 
dto  wesentliche  Inhalt  jener  Garantie  in  Form  der  Stipula- 
tion aosgesprochen  wird.  Gar  nichts  anderes  ist  die  sttpnlatio 
oder  repromissio  secnndnm  mancipiun:  sie  ist  eine  Stipnlation, 
die  sich  an  das  Mancipiom  ansehliesst,  dem  Haneipinm  gemfiss 
ist  d.  h.  also  da^enige  in  Gestalt  der  yerbomm  obligatio 
ansspriehti  was  bereits  im  Mancipiom  enthalten  ist.  Sind  ftlr 
diese  Stipulation  Bürgen  bestellt,  so  haben  wir  die  salisda- 
tio  Bccundum  mancipium. 

Wir  werden  aber  treiter  gehen  müssen. 

Eine  satisdatio  secnndam  mancipium  kann  sich  nicht  nur 
an  eine  conerete  Mancipation  anschUessen:  kann  vielmehr 
anch  selbständig  vorkommen,  sofeme  nnr  der  Stipulation  die 
formelle  Einrichtung  gegeben  ist,  dass  sie  nicht  etwa,  wie  die 
stipulatio  aquiliana,  auf  ein  unter  den  Parteien  wirklich  be- 
stehendos Hechtsverhältniss  Bezug  nimmt,  sondern  vielmehr 
auf  das  typische  Keehtsverhältniss,  dessen  Inhalt  ,  soweit  er 
bieber  gehört,  in  Stipulationsform  reproduzirt  wird''). 

Der  Zweck  aber  einer  solchen  selbständigen  repromissio 
secundum  mancipium  ist  einleuchtend  :  sie  dient  dazu,  die  Man- 
cipation selbst  nach  der  Seite  der  Garantie  zu  ersetzen;  in 
Fällen  also,  wo  diese  zwar,  mit  der  Wirkung  der  Aactoritas, 


wenn  er  von  ainem  anctor  seenndus  spricht  (L.  4  p.  D.  de  eviot  (21 » 2). 
Was  Badorff  im  Sfame  gehabt  haben  mag,  als  er  diesen  anetor  le- 
cnndus  dareh  asweiter  oder  eventaeUer  VeifcSnfer*  wiedeigab ,  weiss 
ich  nicht 

1)  Aoatogieen  des  Sprachgebraachs  siehe  bei  Kadorff  a.  a.  0. 

S.  97. 

2)  Nach  römischer  Art  erfolgte  diese  Reproduktioo  ohne  Zweifel 
mitteist  Fbtion. 

Beobaiftns,  JUnt,  I.  24 
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hätte  vorgenommen  werden  können,  aber  aus  irgend  einem 
Grunde  nicht  vorgenommen  wurde  '). 

Sollte  gleichwohl  der  Kauf  periculo  yenditoris  stattfinden, 
80  wurde  dieser  Zweck  durch  unsere  repromissio  seeiindoiii 
mancipium  erreicht.  Diese  ist  also  in  der  soletzt  erwShnten 
FnnktioB  das  Gegenstttck  der  mancipatio  nnmmo  mio:  hier 
wird  mandpirt  ohne  Aactoritas,  dort  wird  die  Anctoritas  be- 
grttodet  ohne  Uancipation. 

Das  Resoltat  ist:  die  satisdatio  resp.  repromissio  secun- 
dun  mandpinm  bezweckt: 

1)  bei  wirklich  Torhandener  maneipationsmässiger  Haftung 
die  formelle  Grundlage  fttar  Bürgschaft  zu  gewähren:  hier  na- 
türlich immer  als  satisdatio  see.  manc.  nnd 

2)  die  mancipationsmXssige  Auctoritas  zn  ersetzen,  bald 
als  blose  repromissio  bald  als  satisdatio 

Dem  Inhalte  nach  aber  schliesst  sich  diese  Stipulation 
aufs  Engste  an  die  Aactoritas  an:  sie  begründet  also  vor  Al- 
lem die  V'erpfliclitang  prozessualer  Vertretung  resp.  Hilfelei- 
stung, nnd  falls  dieselbe  ausbleibt  oder  sieh  als  erfolglos  er- 
weist, die  Zahlung  des  Duplum'). 

So  bildet  denn  die  stipulatio  secundum  mancipium  den 
Uebergang  von  der  mancipationsmässigen  Aactoritas  zu  der 
gewöhnlichen  stipulatio  pro  evictione*). 


1)  NsmentUeh  aber  Ist  radi  aa  den  Fall  m  denken,  wo  etwa 
Zweifel  bettanden,  ob  die 'Maneipation  giltlg  vorgenommen  war. 
Um  hier  der  Gefahr  vorzubeugen ,  dass  sieh  die  actio  anctoritatis  als 
illuBorisch  erweisen  möchte,  schloss  man  noch  eine  den  Inhalt  der 
Anctoritas  reproduzirende  Stipulation  ab.  —  Ebenso  hat  sie  ihre  Be- 
deutung bei  der  mancipatio  ü.  S.  nummo  I. 

2)  Dass  dieser  letztere  Zweck  der  abgeleitete  ist,  beweist  der 
Sprachgebrauch.  Es  wird  nicht  gesprochen  von  einer  repromissio  see. 
maae.,  sondern  tod  einer  repromissio  in  ea  verba  qnae  In  verba  salis 
B.  m.  darl  solet  Wenn  ioh  daher  der  Klbrse  halber  gleichwohl  den  er- 
iteren  Ausdruck  gebrauche,  so  geschieht  es  mit  dem  Tollen  Bewiisstieüi, 
dass  er  kein  technischer  ist. 

3)  Die  Worte  neve  siraplam  etc.,  mit  welcher  die  baetiachr  TnlVI 
abbricht,  beziehen  sich  daher  nicht  nnf  die  vorhergehende  repromissio 
see.  manc,  die  wohl  immer  auf  das  Doppelte  ging,  sondern  es  begann 
damit  ein  neues  Eintheiluiigsglicd,  die  stipulatio  pro  evictione. 

4)  Heb«  die  satisdatio  secondtun  mancipium  vgl.  Degenkol b, 
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ZoDllohst  ist  in  diesem  ZtiBaTnTnenhanp:e  noch  eine  Stelle 
des  Varro  in's  Aage  zu  fassen:  de  K.  U.  II,  10,  5: 

In  horum  (nämlich  servornm)  emtione  solot  accedere  pecu- 
lium  aut  excipi:  et  stipuhitio  intcrecdere  sanum  cum  esse, 
furtis  noxisquc  soliituni:  aut  si  mancipio  non  datur, 
dupla  promitti  aut  si  ita  pacti  simpla. 

Es  handelt  sich  um  die  unterstrichenen  Worte.  Dass  die 
Stipulation,  von  der  hier  die  Kede  ist,  nicht  anf  die  Mängel 
der  8ache  bezogen  worden  kann'),  leuchtet  ein:  mit  die- 
sen Mängeln  hat,  wie  wir  oben  gesehen,  die  Mancipation 
schlechthin  nichts  zu  schafil'en.  Vielmehr  kann  sich  die 
Stipulation,  welche  bei  unterlassener  Mancipation  eintritt 
und  also  in  iigcndwolcher  Beziehung  als  Surrogat  derselben 
'dienen  soll,  nur  aul  die  Eviction  bezielicii,  und  die  einzige 
Frage,  die  uns  weiter  interessireu  würde,  ist  die,  ob  Varro 
dabei  an  die  satisdatio  secundum  mancipium  oder  ob  er  an 
die  gewöhnliche  Evictionsstipulatiou  gedacht  habe.  Gerade 
diese  Frage  aber  UM  sieh  bei  dem  mibesümmten  und  abge- 
risnenen  Worflaot  niebt  beantworten  *). 

Halten  wir  nun  aber  daran  fest,  dass  die  satisdatio  (re- 
promissio)  see.  mane.  im  Ansehlnss  an  die  Auetoritas  eine  pro- 
sessnale  Beistandspflicht  begründet,  die  sieh  natttrlich  im  For- 
mnlarprozess  als  Defensionspiliebl  gestaltet,  so  wird  es  niebt 
schwer  sein,  einzelne  yerlorene  Sparen  dieser  besonderen  Form 
der  Garantie  anob  noch  in  den  Jnstinianiscben  Beehtsbttdiem 
naebznweisen.  Ich  rechne  hieher  folgende  Stellen: 

1)  L.  139  D.  de  V.  0.  (45, 1)  Venuleins  Ub.  VI  stipal. 

Zeitachrift  für  RecWsgpschichte  Hd.  IX  S.  152,  der  zu  elDem  abschlies- 
seiulen  Resultate  über  diesen  Punkt  nicht  gekommen  ist,  Krdger 
a.  a.  Ü.  S.  54,  der  mit  wenig  Wurtea  Uas  Richtige  trifft.  —  Kudorlf 
a.  s.  0.,  der  zwar  Tiefet,  was  nicht  hieher  gefadrt,  einbesieht,  in  der 
Sache  aber  hinter  den  schon  von  Kr  Uger  gewonnenen  Beenltat  snrfick- 
bleibt  Ferner  Eck  a.  a.  0.  S.  10  f. 

1)  Wie  noch  nenerdingt  Degenkolb  a.  a.  0.  wenigstens  fttr  mög- 
lich hält. 

2)  Kritische  Bemerkungen  über  diese  Stolle  bei  Krüger  a.  a,  0. 
S.  55.  —  Vgl.  übrigens  S.  370  Anm  3.  Die  Frage  ,  ob  ein  Zwang 
nir  ntisdatio  resp.  lepromisuo  sec.  manc.  bestanden  liabe,  geUKrt 
nicht  In  diesen  Znsanmenhaag;  es  ist  einleuchtend,  dass  dieser  Zwang 

«    ein  vorhergehendes  verpflichtendes  GeschiCft  voranssetst,  von  welchem 
hier  eben  abgesehen  iHid* 
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Qniim  ex  causa  diiplac  titipiilationis  aliquid  inteiidinius,  ven- 
ditoris  hcredes  in  solid  um  omncs  conveniendi  sunt  om- 
nesque  debeut  subsistere ,  et  quolibct  coruni  defugientc  cae- 
teris  subsistere  nihil  prodest,  quia  in  solidnm  det'endenda 
est  veuditio ,  cuius  indivisa  natura  est.    Sed  quum  uno  de- 
*    fugicute  omnes  dcfugisse  videantur   ideoque  omncs  teneao- 
tur,  unicuique  pro  parte  hcrcditaria  praestatio  incumbit. 
Selbstverständlich  kann  sich  diese  iStelle  nicht  auf  den 
Ent8chädigUDgsan8prach  als  solchen  beziehen;  denn  dieser  setzt 
die  Eviction  als  vollendete  Thatsache  voraus  und  von  einer 
Vertheid igung  des  Verkaufs  ist  hier  weiter  keine  Rede.  Auch 
iflt  ja  gar  nicht  denkbar  und  wird  durch  den  Schluss  der 
SteUe  zu  aHem  Ueberflnsse  widerlegt,  das«  der  Entsebädigungs- 
anspnieh  nur  gegen  alle  Erben  znaamtnen  sollte  angestellt 
werden  tOnnen.  Vielmehr  bandelt  es  sieb  ganz  anzweifelbaft 
um  den  Ansprach  anf  Defension   Dieser  ist  nntheilbar  in  dem 
Sinne,  dass  er  nnr  von  allen  Erben  znsammen  erftlllt  werden 
kann  and  der  Kllnfer  sieb  die  Defension  emiger  niebt  gefollen 
zu  lassen  branebt:  denn  eine  aliquote  Defension  gibt  es  niebt 
Erst  auf  Grund  der  von  Einzelnen  verweigerten  Defension 
findet  nun  der  Entschidigungsanspracb  pro  partibus  bereditariis 
gegai  die  sfimmtUcben  Erben  statt  —  Kun  ist  aber  gerade  mit 
der  gewöhnlichen  stipulatio  duplae  ehse  Defensions  p  fl  i  c  h  t  nicht 
▼erbunden,  sondern  nur  der  Anspruch  des  Verkäufers  auf 
Denuntiation,  um  im  eigenen  Interesse  am  Prozesse  Theil  neh- 
men zu  können.  Deshalb  muss  angenommen  werden,  dass  sich 
die  SteUe  auf  die  satisdatio  sec  mancipium  bezogen  hat  and 
nur  mit  ungeschickter  und  ungenllgender  Interpolation  aufge- 
nommen ist. 

2)  Eben  dasselbe  gilt  Yon  L.  85  §.  ö  D.  eod.  (Paulus  1. 75 

ad  Edict.) 

In  solidum  vero  agi  oportet  et  partis  solutio  aflfert  liberatio- 
nem:  nani  auctoris  heredes  in  solidum  denuntiandi  sunt  om- 
,  uesque  debent  subsistere,  et  quolibet  defugicntc  onmes  tene- 
buntur;  sed  unicuique  pro  parte  hereditaria  prae»tatio  in- 
iungitur. 

Auch  diese  Stelle  hat  in  Beziehung  auf  die  stipulatio  du- 
plae keinen  Sinn,  der  prozessuale  Heistand  ist  hier  keine  Pflicht, 
sondern  ein  Kecht  des  Auetor,  und  das  Wegbleiben  des  einen 
Erbeu  ist  daher  fUr  alle  Übrigen  völlig  irrelevant.  Ob  Übrigens 
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P anlas  die  auetoritas  selbst  oder  die  satisdatio  sec.  inanc. 
im  Au^Q  gehabt,  lässt  sich  iiicbt  gniYA  sicbcr  erniittolii,  ob- 
schon  nach  dem  ZusammcDbauge  der  bielle  die  letztere  An- 
nahme walirscheinlieher  ist. 

3)  Von  besonderem  Interesse  ist  ferner  die  L.  62  §.  1  D. 
de  evict.  (21,  2),  von  Celsus  üb.  27  Digest. 

Si  ei  qui  mihi  veudidit  pluies  hercdcs  extiterunt,  una  de 
evictione  obligatio  est  omuibusque  denuntiari  et  omnes  dc- 
fendere  debent  Si  de  industria  non  venerint  in  indicium, 
nnos  tarnen  ex  bis  liti  sabstitit,  propter  dennntiatioiiiB  vigo- 
jrem  et  praedietam  absentiam  onmibiis  vincit  ant  vincitar, 
rccteqne  cum  caeteris  agam,  quod  evietioniB  nomiDe  vieti 
sunt 

Diese  Stelle  sebelnt  das  gerade  Gegentheil  der  beiden 
▼orber  besproehenen  auszusagen :  allen  muss  dennncirt  werden, 
aber  es  genttgt  ancb  die  Theflnabme  eine«  einzigen:  omnibns 
▼ineit  ant  vineitnr.  Aber  d^  Widersprach  ist  nur  scheinbar. 
Der  Kttufer  braucht  sich  eine  theilweise  Defension  nicht  ge- 
fallen zu  lassen  y  er  kann  es  Torziehen,  auf  den  Streit  zu  ver- 
ziehten  und  seine  Entschldigung  zu  beanspruchen.  Aber  selbst- 
verständlich kann  er,  wie  ttberhanpt  Jedermann,  so  auch  den 
einzelnen  Erben  zur  Defension  zulassen,  und  im  Verbältniss 
zum  Gegner  bedarf  der  Defensor  ja  ohnedem  gar  keiner  Le- 
gitimation. Tritt  aber  diese  Voraussetzung  ein,  dann  wirkt 
die  Defension  aucb  zu  Gunsten  wie  zum  Nacbtheil  der  andern; 
bei  obsiegUchem  Urtbeil  kann  der  Käufer  nicht  etwa  aus  dem 
Grunde  mangelnder  Defension  gegen  sie  auftreten,  im  Falle 
des  Unterliegens  baften  sie  nicht  weniger  wie  der  Defensor 
pro  partibus  hcreditnriis  ' ). 

4)  Hiebcr  p^ehürt  auch  die  L.  74  §.  2  D.  eod.  ^liermo- 
geniauus  libro  II  iuris  epitom.) 


1)  Das  letztere  versteht  sich  um  so  mehr,  als  es  ja  auch  bei  gänz- 
lich nnterlatsfloer  (oder  snrllckgewiesener)  Defension  etotritt.  Wenn 
aber  das  Wegbleiben  de  indostrla  betont  ist,  lo  bildet  den  Gegenaate 
wohl  ein  unTencbnldetes  Wegbleibon  oder  noeh  wabneheinlieher  ein 

vom  Käufer  veranlasstes  (durch  ColUision  mft  dem  einen  Defensor). 
Ohne  Zwt'ifel  entliielt  auch  die  repromissio  sec.  mane  die  clausula 
doli.  Uebrigens  aind  hier  Interpolationen  nicht  unwahrscheinlich,  die 
praediüta  absontia  sieht  doch  Justiniau  ühnUcher  als  Celsus. 
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Mota  quaestioüc  interini  non       prctiuni  rcstitueudum  sed 
ad  rem  defendendam  vcnditor  couveuiri  potest. 
Dass  die  gewöhnliche  stipnlatio  duplae  eine  clausula  de 
re  defendenda  enthalten  habe,  ist  unbczeugt:  Paulas  kennt 
nnr  eine  Denontiationepflicfat  des  KInfe»  und  au^  diese  leitet 
er  ans  der  elatunla  doli  ab  i);  and  sehen  Pomponiits  lehrt, 
dass  die  Dennntiation  ta  jeder  Zeit  bis  kurz  vor  dem  Urtheils- 
sprach  erfolgen  kann')  —  was  anter  der Yoraassetzung  einer 
Defensionspflieht  keinen  Sinn  "hat  Ob  die  Worte  qnia  non 
praeihiitar  eertom  tempas  in  ea  stipalatione  im  O^gensatse 
zu  einer  andern  Stipulation  gemeint  sind  and  onter  dieser 
ansere  stipnlatio  secondam  manc.  za  verstehen  ist,  das  halte 
'  ich  zwar  ftir  sehr  wahrscheintieh,  aber  ein  sicherer  Beweis  ist 
natOrlieh  nicht  möglich. 
Endlich  ist 

5)  aaeh  die  L.  8  C.  de  eWct  (8,  45)  von  Alexander 

za  erwähnen: 

•  Emtor  fnndi  nisi  aactori  aat  heredi  eios  denantiaverit, 

evicto  praedio  neqae  ex  stipalata  neqne  cx  daplae  neqne 
exemto  actionem  contra  venditorem  Tel  fideinssores  eins  habet. 
Die  actio  ex  stipulatu  wird  hier  von  der  actio  duplae  un- 
terschieden. Nach  dem  Bisherigen  dürfte  der  nücljstliegende 
Gedanke  doch  der  an  die  Klag:e  aus  der  satisdatio  (repromis- 
sio)  secundum  niancipium  sein,  so  dass  eine  ongescbickte  In- 
terpolation  vorliegt. 

Ob  auch  in  Vat,  frag.  §.  10  unter  stipnlatio  auctoritatis 
etwas  anderes  als  die  gewöhnliche  duplae  stipnlatio  zu  ver- 
stehen ist,  muss  unentschieden  bleiben  und  ibt  auch  bei  der 
lieschaöenheit  der  btellc  durchaus  irrelevant'). 

§.  49. 

Ilaben  wir  im  Ganzen  von  satisdatio  und  reproniissio  scc. 
manc.  nur  düri'tige  Keuutuiss,  so  verhält  »ich  dies  anders  mit 

1)  L.  53  D.  de  eviet  (21,  2). 

2)  L.  29  S.  2  D.  eod. 

3)  Ich  will  natürlich  nicht  behaupten,  dass  die  im  Texte  bospro- 
ebenen  Stellen  die  einzigen  »ind,  die  sich  auf  auetoritas  und  satisdatio 
BBC  manc.  beziehen.  E.s  hat  sich  hier  mir  darum  gehandelt,  die  Spu- 
ren dieaer  älteren  Formen  der  Garantie  überhaupt  nachzuweisen.  Hie- 
her  gehOft  s.  B.  anoh  noeh  L.  75  D.  de  piocur.  (3,  3)  von  Julian« 
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derjenigen  Stipulation,  welche  die  römischen  Juristen  schlcclit- 
bin  als  duplae  stipiilatiu  bezeichnen,  der  Evictionsstipulation 
im  prägnanten  Sinne.  Dieselbe  bildet  noch  einen  wichtigen 
Bestandthcil  nicht  nur  des  klassischen,  sondern  auch  des  ju- 
stinianischen Rechts.  Eben  deshalb  aber  kann  sie  an  dieser 
Stelle  uar  eine  kurze  Erörterung  von  einem  ganz  bestimmten 
Standponkt  aus  finden;  insbesondere  ist  ihr  Verhältniss  zur 
actio  emü  vorllnfl;  noch  nicht  weiter  zn  untersuchen.  Gegen- 
wärtig handelt  es  sich  lediglich  darum ,  ihr  den  Platz  anzu- 
weisen, der  ihr  in  der  Geschichte  des  Kanfes  znkommt 

Ergibt  sich  die  Anctoritas  von  selbst  aus  der  Stniktnr  des 
Kanfgeschäflto,  nnd  ist  die  satisdatio  secnndnm  mancipiom  eine 
Nachahmong  der  Anctoritas,  so  yerhftlt  sich  dies  mit  unserer 
Stipnlation  anders.  Sie  findet  gerade  d&  Anwendong,  wo  der 
Kanf  an  nnd  fUr  sich  garantielos  ist  und  dient  also  dazu  — 
me  dies  ja  Überhaupt  eine  specifische  Bedeutung  der.  Garantie- 
Stipulationen,  insbesondere  auch  der  prittorischen  ist,  eine 
Lttöke  der  Bechtsordnung  durch  Privatobereinkunft  auszufüllen. 
Wir  werden  daher  nicht  irren,  wenn  wir  die  ursprünglichste 
Anwendung  der  stlpnlatio  duplae  dem  Kaufe  der  res  nec  man- 
cipi  zuweisen;  sie  kann  dann  aber,  statt  der  repromissio  se- 
cundum  mancipium,  auch  vorkommen  beim  formlosen  Kauf 
einer  res  mancipi ,  und  zwar  hier  in  der  doppelten  Funktion, 
um  einerseits  dem  Käufer  Deckung  gegen  die  Rechtsansprüche 
dritter  Personen,  zugleich  aber  auch  um  ihm  Sicherheit  ge- 
gen die  eigenen  Ansprüche  des  Verkäufers  aus  seinem  quiri- 
tarischen  Rechte  zu  gewähren.  In  dieser  zweiten  Anwendung  *) 
ist  sie  die  Vorläuferin,  später  die  ergänzende  Begleiterin  der 
exceptio  rei  vcnditae  et  traditae.  Ausserdem  findet  die  Stipu- 
lation Anwendung,  wo  einem  der  Contrahenton  oder  wo  dem 
Kaufobjecte  das  commercium  iuris  civilis  fehlt. 

Das  innere  Verhältniss  aber  unserer  Stii)ulalion  zur  Aucto- 
ritas  beruht  thcils  auf  principiellcr  Uebereinstimmung,  theils 
auf  principiellem  Gegensatze. 

I.  Auch  die  stipulatio  duplae  gewährt  dem  Käufer  nicht 
Garantie  gegenüber  einer  blos  subjektiTen  Ungewissheit,  sie 
verfällt  nicht  schon,  wenn  sich  seine  Meinung,  Eigenthum  er- 

1)  Vgl.  nameotlich  die  L.  38  D.  de  V.  0.,  auf  die  ich  im  anderen 
Ziisunneiiluuige  mrttekkehren  werde. 
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worl)en  zu  bähen,  ir^a^ndwic  als  unrichtig  herausstellt.  Viel- 
mehr deckt  sie,  ^-duz  wie  die  Auclorilas  und  die  satisdatio 
8ce.  nianc.,  den  Käuler  nur  gep^en  die  t»bjective  Gefahr,  dass 
ihm  die  gekaufte  Sache  von  einem  Dritten  (oder  auch  vom 
Verkäufer  selbst)  im  Wege  Rechtens  abgestritten  wird.  Sie 
hat  also  im  Wesentlichen  dieselbe  Funktion,  wie  jene  bei- 
den andern  Tonnen  der  Garantie ,  nämlich  die,  dem  Käufer 
Uber  die  Ersitzungszeit  hinwegzuhelfen.  .Äneh  sie  Ist  in  ihrer 
ganzen  Anlage  nur  zu  ventehen,  wenn  man  sie  von  vorne- 
herein ab  Gomplement  der  Ersitznng  betraehtet  (L.54  pr.  D. 
de  evict  21,  2). 

II.  Dagegen  tritt  nun  sofort  auch  ein  tiefgreifender  Ge- 
gensatz hervor.  Die  Auctontas  und  die  repromissio  Rccnn- 
dum  mancipium  verwirklichen  sich  zunächst  in  Gestalt  des 
prozessualen  Beistandes;  im  Formularprozcss  dürfen  wir  die 
Pflicht  des  Auetor  ohne  Weiteres  als  Defensionspflicht  bezeich- 
nen. Erst  aus  der  Art  und  Weise  ,  wie  dieser  Pflicht  formell 
und  materiell  freiiUgt  wird,  entwickeln  sich  dann  weitere  Eut- 
schädignngsanspiiiehe. 

Jede  solche  Vertretuugspflicht  ist  der  stipulatioduplae  durch- 
aus fremd,  sie  begrWndet  schlechthin  nur  Entschädigungspflicht. 

Der  Beweis  dieser  liehaiiptung  '  i  ist  nicht  schwer  zu 
führen.  Keines  der  uns  Überlieferten  SliiiuIationsforniularC; 
weder  die  varrouisehen  noch  die  siebenbUrgischen  ^)  noch  die 
von  den  Pandekten  erhaltenen ,  wissen  etwas  von  einer  clau- 
sula defenfeum  iri  und ,  wie  schon  bemerkt ,  selbst  die  dem 
Käut'er  obliegende  Denuntiationspflicht  führt  Paulus  auf  die 
clausula  doli  zurück  und  Pomp on ins  lässt  die  Denuntiation 
bis  nahe  vor  dem  Urtheil  zn. 

Aaeh  Ist  diese  Versohiedenheit  dnreh  innere  Grttode  toH- 
anf  zu  erklären.  Nicht  mit  dem  Verkaofe  jeglicher  Sache 
IXsst  sich  doch  die  Umständlichkeit  und  Gefahr  einer  Defen- 
sionspflicht verbinden:  und  beim  eigentlichen  Handelsverkehr 
ist  sie  geradezu  andenkbar. . 
 '■  r 

1)  Das  direkte  Gegentheil  hat  Coiaoine  behauptet  fParatitl.' ad 
Cod.  de  evict  S,  45). 

2)  Auili  Plant  US  kennt  bereits  ein  einfaches  Entscliädigimgsver- 
sprechcn  für  den  Fall  der  EviktioD  (reap.  der  Assertio  in  libertatem), 
Cure.  IV,  2,  1  fgg. 
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Wo  daher  im  justiniaiii-srhen  Kccb^e  noch  Spuren  jener 
Pflicht  erhalten  sind ,  du  war ,  wie  wir  im  vorigen  Paragra- 
phen gesehen  haben,  ursprünglich  von  Auktoritas  imd  satis- 
datio  secundum  mancipium  die  Hede 

An  Stelle  der  Dctcusion^ptlicht  haben  wir  hier  nur  das 
Recht  des  Verkäufers,  in  seinem  Interesse  am  Prozesse  Theil 
zu  nehmen,  und  die  aus  der  clausula  doli  ^ )  begründete  Pflicht 
des  Käufers,  ihm,  wenn  irgend  möglich,  durch  Dcnuntiation 
Gelegenheit  zu  geben,  dies  sein  Interesse  zu  wahren 

III.  Entbehrt  die  stipulatio  dnplae  der  Defensionspflicht, 
Bo  liegt  darin  zunächst  eine  formelle  Erleichterung  fUr  den 
Verkftnfer,  unter  UmstindeD  freilicb  anoh  eine  soldie  fftr  den 
Kftnfer.  Aber  zngleicb  \ti  damit  ancb  die  materielle  Haftung 
des  Yerkfiafere  vereinfaebt  oder,  um  es  riebtiger  anazndrttcken, 
anf  einen  entfernteren  Punkt  binansgeseboben.*  Yoranasetziing 
flir  dea  Verfkll  der  Stipulation  ist  das  Unterliegen  des  KXu- 
fers  im  Eyictionsprozesse;  aber  niebt  sefaon  das  blose  Unter- 
liegen genllgt,  es  mnss  binznkommen,  dass  der  Kfinfer  anf 
Gmnd  des  Urtbeils  die  Sache  auch  wirklich  hergegeben 


1)  Im  Sinne  des  jnatin.  fiechta  müssen  diese  Stellen  von  der  Zn- 
fUguiig  einer  dansnl»  det  iri  im  eonereten  Falle  verstsadm  werden, 
die  natOrlich  snlitosig  Ist  Bier  handelt  es  sich  nnr  mn  die  IVage,  ob 
die  duplae  stipniatio  als  typiscbei  Gesdilift,  sa  dessen  Abschluss  der 
Voi  kfüifer  unter  UmstSaden  sogar  geswnngea  werden  konnte,  jene  Glan- 
sei  enthielt. 

2)  Ob  nicht  eine  auf  die  Denuntiationspfliclit  ausdrücklich  bezUg- 
liclie  Clausel  in  das  Formular  aufgenommen  wurde ,  will  ich  nicht  un- 
bedingt vemtinen.  Die  Worte  der  L.  37  <.  2  D.  de  evict  (21 ,  2) : 
8i  modo  omnia  fedt  emtor  quae  in  stipnlatione  contbentnr,  aeiieinen 
darauf  hinzudettten,  lassen  sieh  aber  auch  auf  die  clausula  doli  be- 
ziehen. Selbstverständlich  waren  mehrfache  Formulare  in  Gebrauch, 
wie  dies  auch  die  siebenbUrgisclion  IJrkujidcn  beweisen. 

3)  Ganz  von  selbst  versteht  sich ,  dass  aucli  bei  der  Auctoritas 
und  der  satisdatio  sec.  m.  luit  der  Defeosionspilicht  zugleich  auch  ein 
Defeniionareeht  Terbanden  ist:  beruht  die  Entscbidigung  auf  der  nn- 
genOgenden  ErflUlnag  derDefenaionspiHcht,  so  mnss  dem  Verfcüufer  na- 
tOrUeh  Gelegenheit  gegeben  sebi,  diese  seine  Pflicht  zu  bethätigen.  Eine 
denuntiatio,  wenn  auch  zu  sehr  verschiedenen  Zwecken,  findet  sich 
daher  sowohl  hier  als  dort,  und  gerade  diese  äusscrlicho  Gleichheit  mag 
die  Ck>mpilatoren  verfuhrt  haben,  jene  Steilen  autzuuehmen. 
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oder,  was  dem  gleichsteht,  die  Litisästinuition  bezahlt  hat. 
Daraus  folgt,  dass  die  Stipulation  gar  nicht  verfällt,  wenn 
nach  dem  Urtbeil  die  Sache  auf  eine  Weise  zu  (1  runde  geht, 
die  auch  nicht  einmal  einen  Entschädigungsanspruch  des  E?in- 
centen  gegen  den  Käufer  zurlleklässt '). 

Beruht  so  die  stipulatio  duplae  auf  einer  durchaus  reali- 
stu^chen  Basis,  nicht  auf  dem  Recht  als  solchem  (meum  esse), 
sondern  auf  der  Bethätigung  dcssrlben  diircli  Haben  und  Be- 
halten^), so  entsteht  die  umgekehrte  Frage,  ob  nicht  auch  die 
Beschaft'enheit  des  Besitzes  als  solchen  unter  die  Garantie 
fallt?  Ist  der  Käufer  nur  gegen  die  Gefahr  gedeckt,  die 
Sache  auf  Grand  des  besseren  Rechte  eines  Andern  herana- 
gcben  sn  mttaaen  oder  auch  gegen  die  Gefahr,  im  Poaaeaso- 
rinm  an  unterliegen? 

Fttr  das  CiTihrecht  als  solches  hat  der  Besite  keine  selbstän- 
dige Bedentang:  und  dass  die  specifisch  dvilrechtliche  Garantie 
der  Anctoritas  und  der  satisdatio  secnndnm  mandpimn  mit 
possessorischen  Mängeln  nichte  zu  thnn  hat,  versteht  sich  von 
selbst.  Ist  der  Kflnfer  EigenthQmer,  so  kann  er  sich  den  Be- 
sitz selbst  verschieiffien  nnd  wiederrerschaffen ,  und  wie  er  an 
diesem  Zwecke  dem  Verkäufer  selbst  gegenüber  keine  andere 
Klage  hat  als  die  rei  vindicatio ')|  so  reicht  dieselbe  auch 
wider  dritte  Besitzer  vollständig  aus. 

Als  dann  aber  später  der  Besitz  durch  Ausbildung  der 
possessorischen  Interdikte  seine  selbständige  Bedeutung  und 
seinen  eigenen  Werth  erlangt  hatte,  lag  es  doch  nahe,  dass 
der  Käufer  zunächst  und  in  erster  Linie  eine  fehlerfreie  und 
durch  Interdikte  geschützte  Possessio  zu  erlangen  strebte. 
Diesem  Bedürfnisse  kam  der  Prätor  entgegen  durch  das  Institut 


1)  Umgekehrt  ist  diese  Gestaltung  des  Verhältnisses  zugleich  der 
beste  Beweis,  daM  von  einer  Defensiouspflicht  des  Verkäufers  keine 
Rede  sein  kann. 

2)  Haben  duobu  iiiodis  dlettor,  altero  iure  doadali,  alteio  obti- 
nere  shie  hiterpellatione  id  qaod  qnis  emeriL  L.  188  D.  de  V.  S.  (Pau- 
lus). Es  ist  die  DupHcitSt  des  Sprachgebrauchs,  die  die  volle  Wir- 
kung (cum  effcctu,  L.  164  §.  2  D.  de  V.  S.)  und  die  soheinbare  Wir* 
kung  mit  demselben  Ausdruck  belegt. 

3)  Eine  Erleicbteruag  kann  nur  gesctiaüen  werden  durch  stipulatio 
(vacuam  possessionem  tradi). 
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der  accessio  possessionis,  wodurch  der  Käufer  vor  Allem  ge- 
gen das  interdietum  iitrubi  des  Verkäufers  selbst  sichergestellt 
war.  Nicht  weniger  nahe  liegt  es  aber  auch,  dass  die  Ga- 
rantie des  letzteren  sich  nun  gerade  auch  auf  die  Beschaften- 
heit  des  Besitzes  bezieht,  so  dass  das  habere  lieere  beides  um- 
fasst,  Sicherheit  gegen  Kechtsansprttcbe  und  gegen  possessori- 
sche AnsprtU'he. 

Nun  ist  darüber  kein  Zweifel,  dass  naeii  klassischem  Rechte 
der  Käufer  in  der  That  feiilerfreicn  Besitz  beanspruchen  kann. 
Zugleich  aber  wMrd  sich  später  /eigen,  dass  dieser  Anspruch 
sogar  ein  gesteigerter  ist:  ein  anderer  als  fehlerfreier  Besitz 
ist  von  vorneherein  keine  genügende  Leistung 

Es  ist  daher  allerdings  wahrscheinlich ,  dass  ein  Mittel- 
glied der  Entwicklung  zwischen  der  völligen  Ignorirung  des 
Besitzes  und  dieser  potenzirten  Berücksichtigung  desselben 
vorbanden  war:  und  Bwar  kann  dieses  Hittelglied  nur  in  der 
Besebaffeoheit  der  stipalatio  daplae  gesacht  werden.  Das  ha- 
bere lieere  omfasst  nicht  nur  die  Deckung  gegen  Rechts ,  — 
sondern  auch  gegen  possessorische  Ansprttche,  wogegen  sich 
das  possidere  lieere  auf  die  letzteren  ansschliesalich  be- 
zogen hiiben  würde. 

In  der  That  fehlt  es  nicht  an  Anhaltspunkten  fttr  diese 
Ansicht  Wir  haben  znnSchst  folgende  ausdrückliche  Entschei- 
dong  von  Ulpian*)  (libro  49  ad  Sabin.) 
Si  qnis  forte  non  de  proprietate  sed  de  possessione  nnda 
contraversiam  feeerit,  Tel  de  nsn  yel  de  quo  alio  inre  eins, 
qnod  distractom  est,  palam  est  committi  stipnlationem:  ha- 
bere enim  non  licet  ei  cni  aliqnid  minoitor  ex  iure  .qnod 
habuit. 

Und  damit  stimmt  denn  vollkommen  Uberein^  dass  nach 
der  bald  daraof  folgenden  Angabe  des  Juristen  das  Wort  ha- 
bere sowohl  eine  engere  als  eine  weitere  Bedeutung  hat. 

So  sind  uns  auch  Formulare  erhalten,  welche  neben 
dem  habere  auch  das  possidere  ausdrftcklich  hervorhe- 
ben. Dies  ist  der  Fall  in  den  siebenbllrgischen  Yerkaufs- 
urkunden      von  denen  eine  (emtio  puellae  von  139)  einfach 

1)  Der  Besitz  wird  im  klaaaiaehen  Beehte  ganz  im  Sinne  derBek- 
ker'seben  EvtetionsCheorie  behMdelt 
2}  L.  38  §•  3  D.  de  V.  0.  (40,  1). 
*3)  Braiu  fontes  p.  185  fgg. 
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habere  possidcrcque ,  zwei  andere,  (cmtio  pucri  von  142  und 
cnitio  niulieris  von  160),  iiti  frui  habere  possiderequc  (rectc) 
und  endlich  die  vierte  (enitio  domus  von  159j  habere  possi- 
dere  usueapere  zasammenstcUen 

So  können  wir  also  sagen :  die  stipnlatio  dnplae  garantirt 
wesenflieh  den  Besitz,  sowohl  gegen  Recbteansprlicbe  Dritter 
als  gegen  possessorisehe  Anfecbtongeu In  eisterer  Ricbtnng 
▼erflllt  die  Garantie,  wenn  der  Vcrkänfer  dem  Kftofer  kein 
Recht,  re.^p.  kein  nnbeschrltnktea  Recbt,  in  der  zweiten  Bich- 
tang, wenn  er  ihm  nngenttgenden  Besitz  Übertragen  bat*). 

Anf  das  Entscbiedenste  aber  mnss  der  Ansiebt  widerspro- 
eben  werden,  als  babe  das  Versprechen:  habere  licere  den  an- 
mittelbaren nnd  normalen  Inhalt  der  „Kaafstipalation*<  gebildet*), 
so  dass  das,  was  wir  ab  Garantieansprach  beseichnen ,  nichts 
anders  als  der  direkte  Ansprach  anf  ErAlllang  gewesen  sei. 
Hält  diese  Metnong  schon  gegenllher  einer  nnbefangenen  Be- 
trachtang der  Überlieferten  GesebSfte  nicht  Stand,  wo  ttberall 
unsere  Stipnlation  eine  accesisori»che  Stellung  einnimmt  (so  schon 
bei  Plant  US  und  Varro),  so  ist  sie  vollends  ans  inneren  Grün- 
.  den  nnmOglicb.  Denn  dass  habere  licere  jemals  gleiehbedeutend 
gewesen  sei  mit  tradere,  ja  nur  mit  dem  von  den  Legaten  her 
wohl  bekannten  sinere  wird  Niemand  zn  beweisen  im  Stande 
sein ;  and  wie  daher  auf  Grand  eines  also  coneipirten  V^erspre- 
chens  der  Käufer  nur  erst  einmal  in  den  Besitz  der  Sache 


1)  Ich  möchte  nicht  mit  Kudort'f  (liosr  uuiständliclieren  Forinuli- 
ruDgeo  fiJr  die  jüngeren  halten.  Das«  sie  in  den  Urkunden  einer  entlege- 
nen Provinz  noch  in  verhaltnissmässig  später  Zeit  vorkuinmeu,  beweist 
Hiebt,  daaa  sie  an  und  fttr  rieh  jttngeren  Urapmnga  sind. 

2)  L.  38  |.  9  D.  de  V.  0.  Habere  dapHetter  aecipitur;  nam  et 
enm  haben  dieinne  qni  rei  dominuB  eat  (aleo  mehr  ab  {urledeeher 
Perits)  et  ettn  qni  dominas  qaidem  non  est,  eed  rem  tenet;  denique 
habere  rem  apud  dos  depositam  solenus  dieete. 

3)  Dass  dabei  vorzugsweise  nur  das  iDterdietnm  utrubi  in  Betracht 
kommt,  ist  einleuchtend. 

4)  Bekker,  Jahrbuch  VI,  303.  Dagegen  Eck  a.  a.  0.  S.  16. 

5)  Znr  Vergteichitng  setze  ich  die  Formel  her:  Gai.  II,  209:  Heres 
uieus  dainnas  esto  sinere  Liiciuni  Titiuiu  hominem  Stichuni  snmere 
et  sibi  habere.  Gerade  die  unterstrichenen  kritischen  Worte  wttrdeu  in 
der  iKautstipulation''  fehlen. 
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sollte  gelangen  können,  wäre  ein  Wunder').  Es  verhält  sich 
in  dieser  Hinsieht  anders  mit  dem  uti  frui  licere  und  der  auf  die 
übrigen  Servituten  be/tlgliehen  Stipulation;  denn  diese  Rechte 
erfordern  zu  ilirer  Entstehung  nicht  nur  keine  Tradition,  Bon- 
dern  lassen  dieselbe  nicht  einmal  zu;  der  P^inräumeude  hat 
daher  hier  allerdings  gar  keine  andere  W'ipliichtung  als  die, 
der  thatsächlichen  Ausübung  nicht  hindernd  in  den  Weg  zu 
treten  fpati,  patientiam  pracstare),  und  für  diese  Verpflichtung 
reicht  die  Formel:  Uli  frui  u.  s.  w.  licere  praestare  vollkom- 
men aus:  die  Stipulation  umfasst  hier  beides,  die  eigene  (fort- 
dauernde) Erfüllung  und  die  Garantie  gegen  fremde  Ansprüche. 

IV.  GemeiDBchaftlich  ist  ferner  der  AnetoritaB  nnd  der 
dnplae  stipnlatio  eben  der  Betrag  des  Doppelten').  Doeh 
seigt  sich  auch  hier  ein  Unterschied.  Denn  nach  der  schon 
oben  (S.  122)  begrUndeten  Ansicht  ist  bei  der  Anctoritas  eben 
dieses  Doppelte  nnabänderlioh:  hier  dagegen  beruht  der 
2U  leistende  Betrag  von  vorneherein  auf  Privattibereinkunft 
nnd  kann  daher  ebensowohl  auch  höher  und  niedriger  festge- 
setzt werden.  So  kommt  in  derThat  schon  bei  Plautus  die 
Stipulation  des  Einfachen  vor*)  und  ebenso  betont  Varro  die 
Möglichkeit  y  das  Einfache  su  stipuliren^J.  Von  joriatischem 


1)  Die  Untersuchungen  von  Ulpian  in  der  Öfter  eltirten.L.  38 
D*  de  V.  0.  hätten  hiernach  zum  Thcil  gar  keinen  Sinn. 

2)  Ueber  den  Sprachgebrauch  dupla  vgl.  Huschke,  Ncxum  S.  206 
Anm.  3*^3  (dupla  pecunia  qua  mercatnr).  Ueber  die  Berechnung  der 
dupla  bei  theilweiser  Eviciion  ist  hier  auch  nicht  zu  sprechen:  eine 
besondere  auflUnrlicbe  Formnlirung  findet  tkk  In  dieaer  Beiiehiiiig  in 
dreien  der  ef^nblbgisoheB  Urkimden: 

—  tum  quantom  Id  erit  qood  ita  ex  ea  evictom  ablatamve  fuerit  sivo 
qaod  ita  lidtnm  non  eilt,  tantaa  pecaniam  etc.  (entio  nalieris) 

und 

—  qaod  ita  licitum  non  erit,  tantam  pecnniam  (emtio  domus) 
und 

taue  qnaotnm  fd  erit,  quod  ita  ez-  eo  evietUB  fiicrit,  tantan  peen* 
niam  daplam  —  (emtio  pueri). 
Dagegen 

ton  qoaatl  ea  puella  enta  nt  tantam  peeoniam  et  alteram  tantam  — 

(emtio  puel  lae). 

3)  Curculio  IV,  2. 

A)  de  iL  K.  II,  10,  5. 
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Interesse  wird  Übrigens  das  Verhältniss  von  simpla  und  dnpla 
erst  da,  wo  die  Leistung  der  Stipulation  erzwungen  werden 
kann,  also  innerhalb  des  CoDsensualsystems  und  des  ädiliti- 
sehen  Edikts. 

V.  Endlieh  ist  noch  hervorzuheben,  dass  die  stipulatio 
dnplae  an  und  für  sich  eine  reine  Keproniission  ist;  Hatisda- 
tiou  setzt  besondere  Verabredung  voraus.  Aueh  hierin  zeigt 
sich  die  RUeksieht  auf  den  gesteigerten  und  eben  deshalb  in- 
nerlich zu  vereinfachenden  Verkehr.  (L.  '61  pr.  L.  56  §.  1 
D.  de  eviet.  (21,  2). 

§.  49». 

Satisdatio  aeeondam  mancipinm  und  stipulatio  doplae  ha- 
ben gemein,  dasa  sie  zum  Kaufe  ftnsserlich  als  besondere  Ge- 
schäfte hinzQtreten,  im  Gegensatze  zur  Anetoritas,  die  mit  dem 

normalen  Vollzug  der  Mancipation  von  selbst  gegeben  UL 
Hinwiederum  ist  die  stipulatio  duplae  einfacher  und  daher 
auch  bequemer  in  ihrer  Composition ,  aber  auch  schwächer  in 
ihrer  Wirkung:  sie  entbehrt  der  Defensionspflicht,  sie  verflKllt 
nnr  auf  Grund  wirklicher  Besitzentziehung,  dann  aber  aller- 
dings ohne  Unterschied,  ob  der  Käufer  in  petitorio  oder  in 
possessorio  unterliegt 

So  haben  wir  ohne  Zweifel  eine  formelle  Abschwächung 
der  Garantie  anzuerkennen ,  und  zwar  in  doppelter  Richtung, 
einmal  liinsichtlicb  ilirer  Conuexität  zum  Uauptgeschäflte,  so- 
dann hinsichtlich  ihrer  Wirkungen. 

Die  letztere  Richtung  der  Kntwicklung,  wozu  auch  noch 
der  Wegfall  der  Satisdation  gerechnet  werden  kann,  entspricht 
den  Bedürfnissen  des  Verkehrs,  der  fUr  die  gewöhnlichen  Ge- 
schäfte gern  mit  einer  einfachen  Bürgschaft  des  Verkäufers 
für  den  faktischen  Erfolg  zufrieden  ist.  Eine  ganz  andere 
Frage ,  ob  denn  die  Eviction  der  einzige  Fall  ist,  fUr  welchen 
der  Käufer  sich  um  Schadlosbaltung  an  den  Verkäufer  halten 
kann,  wird  erst  vom  Standpunkte  der  bona  tides  aus  angeregt 
und  gelöst.  — 

Anders  verhält  es  sich  mit  der  zuerst  genannten  Entwick- 
lung. Mag  mau  auch  bis  zur  Ausbildung  der  bona  üdes  an 
dem  Gedanken  festgehalten  haben,  dass  die  Garantie  nichts 
dem  Kanfe  als  solchem  Inunanentes  sei,  so  hatte  doch  die 
Haadpation  den  Vortheil  gewährt,  dass  in  dem  einen  6e- 
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scbSftc  Alles,  was  die  Parteien  wollten,  beisammen  war;  beim 
formlosen  Kauf  sind  dagegen  zwei  KeclitsgeschSfte  nöthig-  und 
wie  leicht  kann  es  voi  koninicn,  dass  die  Stipulation  im  Drange 
der  Umstände  vergessen  oder  auf  Bereden  des  Verkäufera  un- 
terlassen oder  aucb  verkehrt  abgeschlossen  wird. 

Wer  nun  statt  durch  Mancipation  die  Sache  blos  im  Wege 
der  Tradition  erwarb,  der  entbehrt  der  sofortigen  Wirkung  des 
Eigenthumserwerbs;  er  entbehrt  aber  zugleich  auch  für  die 
Zwiscbenzeit  der  Garantie.  Denken  wir  snnächst  an  den  Fall, 
dass  die  gekaufte  Saebe  siiA  Hu  Besitz  eines  Dritten  befindet, 
80  ist  der  Kttnfer  reebtlos,  mid,  vom  interdietun  ntmbi  abge- 
seben,  ancb.machtlo«,  und  anf  seine  Klage  ans  der  stipnlatio 
bescbrXnkt 

Weleb'  grossartiger  Fortsobritt  war  es  daber,  als  denje- 
nigen, der  auf  diese  Weise  erworben  batte,  sebon  vor  Tollen- 
deter  Ersitzung  die  direkte  dingliebe  Klage  gegen  den  dritten 
Besitaer  mitAnsnabmedesEtgentbtlmers  selbst  gewShrt  wurde. 
Was  beisst  das  anders,  als  dass  der  bonitarisebe  Eigentbttmer 
▼on  aller  fomellen  und  materiellen  Garantie  des  VerkSnfers 
gans  unabbingig  gestellt  sein  soll,  nabesu  so,  wie  wenn  er 
sofort  volles  Eigentbum  erworben  bfttte.  Der  Mangel  der 
Anktoritas  ist  unschädlich,  denn  der  bonitarisebe  Erwerber 
brauebt  fltr  seine  Klage  keinen  Auktor,  die  Stipulation  aber 
dient  nur  daan,  den  Käufer  gegen  den  Verkäufer  selbst  zu 
decken;  und  auch  dieses  BedUrfniss  fällt  weg,  seitdem  die 
Pnbliciana  anch  in  Form  der  Exceptio  und  der  Replicatio 
(rei  venditae  et  traditae)  wirkt. 

Damit  steht  der  formlose  Kauf  der  res  mancipi  dem  Kaufe 
durch  Mancipation  im  Erfolge  gleich :  ja  er  ist  noch  vortheilhaf- 
ter,  indem  der  Käufer  auch  nicht  einmal  formell  auf  seinen 
Auktor  zurückzugreifen  braucht. 

Wie  nun  aber,  wenn  der  formlos  Veräussernde  Nicht- 
eigenthUmer  ist?  Stehen  sich  Mancipation  und  Tradition 
in  dem  Sinne,  wie  wir  eben  gesehen  haben,  gleich,  falls  der 
Veräussernde  Eigenthllmer  ist,  so  wUrde  man  vielleicht  er- 
warten ,  dass  sie  sich  auch  gleichstehen  bei  der  entgegenge- 
setzten Voraussetzung:  kein  Eigenthum  und  keine  Publiciana; 
daher  wtlrde  flir  diesen  Fall  das  Bcdliitniss  der  Garantie 
wirksam,  dort  als  auctoritas  in  ihrer  Funktion  als  Entschädi- 
gung, hier  als  actio  ex  »tipulatu. 
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Allein  diese  Ausicbt  wäre  völlig  iueonsequeDt.  Die  Pobli- 
ciana  beruht  aaf  dem  Gedanken,  dasa  derKSnfer  gegen  Dritte 
klagen kaanyobachon  er  nachCiTilrecht  keinen  Anktor 
hat;  gerade  daraufhin  ist  die  Formel  zugeriebtet,  daaa  nach 
dem  Aoktor  gar  nicht  gefragt  werden  kann.  Im  direkten  Wi- 
derspruch mit  diesem  Gedanken  wOrde  es  stehen,  wenn  nun  doch 
in  anderer  Besiehnng  wieder  nach  ihm  gefragt  wtirde:  kommt 
er  Air  die  Begründung  der  Klage  nicht  in  Betiaeht,  so  ist  es 
auch  ganz  irreleyant,  ob  er  nur  nicht  Anktor  werden  wollte 
(durch  Unterlassang  der  Form,)  oder  ob  er  auch  bei  Anwen- 
dung der  Form  nicht  hätte  Auktor  nach  der  sachenrechtUehen 
Seite  hin  werden  können.  Hit  der  selbständigen  Klage  des 
bonitarischen  Eigenthllmers  ist  von  selbst  auch  diejenige  des 
bonae  fidei  possessor  gegeben. 

Damit  ist  ein  grosses  Gebiet  des  Kaufes  derart  unter  den 
unmittelbaren  Schutz  der  wenn  auch  nur  prätorischen 
Rechtsordnung  gestellt,  dass  daneben  eine  weitere  Privatga- 
rantie, insbesondere  soferne  sie  eine  Vertretongspflicht  invol- 
virt,  zum  grossen  Theil  überflüssig  wird.  Doclr  bedarf  ihrer 
der  bonae  fidei  possessor  offenbar  in  stärlierem  Masse  als  der 
bonitarische  EigentbUmer. 

Die  ursprÜDgliche  Beziehung  der  Publiciana ')  auf  den 
Kauf  tritt  in  unserer  trlinimorhaften  und  interpolirten  Ueber- 
licferuDg  bcrvor.  80  ist  das  Formular,  das  uns  Gaius') 
miltheilt,  ausschliesslich  auf  den  Kauf  eingerichtet: 

Si  quem  hominera  A.  Agcrius  eniit  et  is  ei  traditus  est  — 
(wobei  zu  bemerken,  dass  im  Uebrigen  gerade  in  dieser  Stelle 
Gaius  die  weitere  Funktion  der  Klage  betont)^):  so  er- 
wähnt Ulpian  eine  prätorischc  Aeusserung:  qui  bona 
fide  emit,  und  hinwiederum  G  aiu s  (ad  Edict.  prov.)  hebt 
es  besonders  hervor,  dass  der  Prätor  das  Kequisit  der  Preis- 


1)  Ueber  welche  Jetzt  vor  Allem  die  gründliche  und  tiefeindringende 
UntersucbuDg  von  Huscbke  üi  der  schon  gfter  erwähnten  Schrift  so 
vei^eiflhen  ist 

2)  IV,  8«. 

8)  —  datur  aotem  baee  actio  ei  qui  ex  iosta  causa  traditam  sibl 
rem  nondnm  nsucepit  eamqne  amissa  possessione  petit  Vgl  L  1  pr. 

D.  de  Puhl.  (6,  2). 

4.)  L.  7  §.  11  D.  eod. 
5)  L.  9  D.  eod. 
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Zahlung  nieht  aufstelle,  eine  Bemerkung,  die  sellwtverstSndlidi 
nur  im  Hinblick  anf  eine  speciell  den  Kanf  betreffende  Anord- 
nnng  Überhaupt  einen  Sinn  haben  kann.  Ja  Keratins^)  be- 
zeichnet als  Zweck  der  Klage  geradezu: 

utisqui  bona  fide  emit  possessionemque  eius  ex  ea 

causa  nactus  est  potius  rem  habest 
£4}  kann  wohl  keinem  Zweifel  unterliegen,  djiss  die  Er- 
strecknng  der  rubliciana  auf  alle  möglichen  Erwerbsarten  des 
Eigenthnms  und  dass  daher  namentlich  die  in  L.  1  pr.  D.  h. 
t.  Uberlieferte  (übrigens  unter  allen  Umständen  unvollständige) 
Redaktion  des  „monitoriseben"  Edikts  erst  einer  spätem  Zeit 
angehört. 

Fassen  wir  aber  die  von  Gains  berichtete  Kla^^forniel 
iu's  Auge,  so  scheint  dieselbe  an  und  für  sieb  für  die  doppelte 
Funktion  der  Publiciana  durchaus  geeignet  und  ausreichend 
zu  sein.  Denn  wvun  sie  die  besondere  Voraussetzung  der 
zweiten  Funktion,  die  bona  fidcs  nicht  ausdrücklich  hervorhebt, 
so  ist  doch  wohl  zu  beachten^),  dass  sich  die  Fiktion  eben 
nur  auf  den  Zeitablauf  bezieht;  im  Uebrigen  ist  die  tVage, 
ob  Ersitzung  vorliegen  würde,  d.  h.  ob  die  übrigen  positiven 
und  negativen  Erfordernisse  derselben  bestehen,  in  der  Formel 
ganz  offen  gelassen  und  also  der  richterlichen  Prüfung  und 
Entscheidung  anheimgestellt 

Bedenken  gegen  diese  Annahme  von  der  Einheit  der  For- 
mel kann  nur  die  von  Ulpian  berichtete  Aeusserung  des 
Prfttors  erwecken: 


1)  L.  17  D.  eod. 

2)  Die  Beziehung  der  Publiciana  zum  Kaufe  ist  in  neuerer  Zeit 
namentlich  von  Voigt  (J.  N.  IV,  470  fgg.)  hervorgelioben  und  ausge- 
führt worden,  aber  in  einer  Weise,  die  mir  leider  schlechterdings  kei- 
nerlei Anknüpfungspunkte  daiMetet. 

3)  hn  Wesentlichen  Übereinstimmend  Bekker  Aktionen  II  8. 110. 

4)  So  verhält  es  sich  namentlich  mit  den  Usacapionshindeniissen 
und  mit  der  Bezahlung  des  Kaufpreises.  Mochte  diese  Beding- 
nng  der  Ersitzung  sein  oder  nicht,  in  keinem  Falle  hatte  der  Prätor 
Veranlassung,  sie  zu  erwähnen.  Dass  man  spater  aus  dem  StillHchwei- 
gen  gleichwohl  besondere  Consequeuzen  ableitete  (L.  8  D.  h.  t),  be- 
ruht anf  der  Teodens,  die  Anwendung  derPnblio.  nOgliehst  sa  erleich« 
tem;  um.  dieser  Tendens  willen  ssh  man  nnn  allcfdings  von  ge- 
wissen UsaeapionsOTfordemissen  ab.  —  Dass  der  „Titel*  besonders  er* 
wXhnt  ist,  erklärt  sich  aas  der  geschichtlichen  Entwicklung. 

B««b»«nii,  Xaaf.  1.  Q5 
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Praetor  ait:  qui  bona  fide  emit. 
Allein  dieselbe  kann  jcdenfalla  so  wie  sie  lautit,  nicht 
lieslandtlieil  der  Klagforniel  gewesen  sein:  und  ich  vermag  die 
rnniöglichkeit ,  dass  sie  doni  nionitoriaehen  Edikt  angt-hört, 
in  keiner  VV'eij?e  cinzusclion.  Möglich,  dass  sich  in  der  letzten 
Redaktion  desselben  an  den  allgcnu  inen  Satz,  wie  wir  ihn  im 
Anfang  des  Titels  lesen,  die  besondere  Erwähnung  des  Kaufes 
aiiBchlosfl,  wie  ja  auch  Ulpian  in  seinem  Commeotar  von  der 
aUgemeinen  Erörterung  zs  der  speeielleo  des  Kaufes  Über- 
geht >). 

fi&iwieder  fUlt  der  Umstand  sehr  schwer  in's  Gewicht, 
dass  Gaius  in  seinen  Institutionen  die  Khige  offenbar  in 
ihrer  Funktion  sn  Gunsten  des  bonae  fidei  posses- 
sor  im  Ange  hat:  om  so  ntther  wäre  doch  die  Mittheilong  der 
Formel  mit  dem  Znsatz  ex  fide  bona  gelegen,  hXtte  es  eine 
solche  ttberhaapt  gegeben. 

Aach  ist  weiter  folgendes  Moment  in*s  Auge  so  fiwsen. 
Der  Kläger  braucht  ebensowenig  seine  bona  fidesalsdas 
dominium  auctoris  zu  beweisen:  er  kann  vom  Beklagten 
den  Nachweis  der  mala  fides  envarten,  der  meistens  nur  dann 
gefuhrt  werden  kann,  wenn  sogleich  dargethan  wird,  dass  der 
Verkäufer  NiohteigenthUnier  war.  Der  letztere  Beweis  ist 
nichts  anderes  als  ein  Element  des  Totalbeweises  der  mala 
fides.  Wollte  daher  der  Kläger  sich  von  vorneherein  als  „bo- 
nae fidei  emtor"  vorstellig  machen,  fo  wUrde  er  dadurch 
nicht  gewinnen ,  sondern  nur  verlieren :  er  würde  von  vorne- 
herein selbst  zugeben ,  dass  er  vom  NichteigenthUmer  ge- 
kauft hat.  In  der  That,  nehmen  wir  an,  dass  zwei  Klagt'or- 
nieln  bestanden  haben ,  so  vermag  ich  gar  nicht  einzusehen, 
was  den  Klüger  »oWte  gezwungen  lialjen ,  die  auf  bona  fides 
abstellende  Formel  zu  wählen;  abgesehen  davon,  dass  er  in 
vielen  Fällen  selbst  gar  nicht  wissen  wird,  ob  er  blos  bonae' 
hdei  possessio  oder  ob  er  bonitarisches  Eigenthum  erworben 
hat.  Der  ihm  obli^ende  Beweis  ist  in  beiden  Fällen  derselbe, 
er  konmit  also  mit  der  einen  Formel  so  weit  wie  mit  der  an- 
dern ;  und  die  Vertheidigung  des  Beklagten  erscheint  vollkom- 
men gewahrt,  wenn  man  nur  die  F'ormel  richtig  versteht  und 

1)  Die  specielle  Erörterung  dos  Kaufes  beginnt  eben  mit  dem 
§.11:  vorher  sind  FlUe  des  Kaufs  nur  beispielsweise  enriOmt 
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die  Fiktion  des  ZeitaUaafs  nicht  uoTennerkt  in  eine  Fiktion 
der  Ersitzung  selbst  verwandelt 

Stellt  nun  die  Publiciana  ursprünglich  im  engsten  Zusam- 
menbange  som  Kauf  und  lässt  sich  in  der  Klagformel  eine 
Unterscheidung  des  bonitarischen  und  des  gutgläubigen  Käu- 
fers nicht  nachweisen,  so  ist  damit  für  die  Frage,  in  wessen 
Interesse  die  Klag-e  ursprünglich  eingeführt  ist,  immerhin  eine 
ziemlich  sichere  (irmulhi^e  gewonnen.  Wer  die  Tendenz  der 
Klage  von  vorneherein  so  abstrakt  und  allgemein  aufiasst,  wie 
sie  im  klassischen  Rechte  entwickelt  ist,  der  wird  leicht  geneigt 
sein,  mit  Huschke  diese  Frage  zu  Gunsten  des  bonae  fi- 
dei  possessor  zu  beantworten.  Icli  hin,  wie  schon  bemerkt, 
der  entgegengesetzten  Ansicht.  Soterne  der  bonae  fidei  pos- 
sessor die  Sache  in  civilrcehtlicher  Form  erworben  hat,  bedarf 
er  zunächst  des  prätorischeu  Schutzes  Uberhaupt  nicht:  Usu- 
capion  und  Auctoritas  reichen  aus.  Auch  knüpft  die  präto- 
riscbe  Entwicklung  in  der  Tbat  nicht  an  diesen  Fall  au,  wir 
mtlsHten  denn  glauben,  dass  eine  ältere  Formnlirnng  der  Pnbü- 
dann,  die  sieht  anf  emere,  sondern  auf  mandpio  accipere 
lantete,  verloren  gegangen  sei.  Beruht  aber  Tielmehr  der  prit- 
torisohe  Sefants  von  Anfang  an  anf  der  Voranssetsmig  der 

1)  Für  die  Einheit  der  Formel  hat  sich  ncuestens  auch'Brinz,  zum 
Rechte  der  bouae  fidei  possessio  S.  101  auägeapruchen,  aber  von  einem 
wetentüch'aadem  Anagugspunkte  ans.  Davon  anteo.  Darilber,dau  imd 
inweloham  Sinne  die  DipianiMhen  Worte  «qni  bona  fid%  emit*  ein  SMek 

des  nionitorischcn  Edikts  sind,  kann  ich  mich  Beiner  Zmtininrang  freuen. — 
Bei  dieser  Gelegenlieit  möchte  ich  nur  einer  Aeusseniug  Von  liriiiz 
(a.a.O.  S.  195)  entgegentreten,  welche  da.s  Verhältnis»  ih  r Publiciaiui zum 
8.  g.  naturalen  Eigcnthum  betrifft.  „Bis  zur  Stunde  steht  nicht  fest,  mit 
welcher  Art  vou  Vindication  dieses  Eigenthum  seit  AufstcUuug  der 
Pnblioiana  yfaidleirt  wnrde,  das»  es  vor  der  Pnblieiaaa  Überhaupt  ir^ 
geadwie  vindieirt  werden  konnte,  Teroittgen  wir  nns  nicht  m  denken." 
Dieser  Zusammenhang  zwischen  Publiciana  und  naturalen  Erwerbsaiten 
ist  mir  nicht  klar.  Beruht  die  Klage  auf  der  Fiktion  der  Ersitzung, 
so  setzt  sie  schlechthin  die  Möglichkeit  des  quiritarischcn  Eigeiithums 
voraus;  ist  daher  die  Publiciana  auch  auf  naturale  ErwcrbHurton,  be- 
ziehungsweise ist  sie  auf  res  nee  mancipi  anwendbar,  su  ist  ebeu  da- 
mit bewieaen,  daaa  aowohl  diese  Sachen  des  quiritariachen  EigendiuDa 
fiOiig  waren,  ala  daaa  jene  Erwwbaarten  dman  ftthren  konnten,  d.  h. 
dass  die  res  nee  nt  Tindicirbar  waren,  sei  es  sofort  sei  ea  nach  Ab- 
lauf des  Jahres.  Demnach  kann  doch  auch  der  Einflosa  und  die  Funk- 
tion der  Publiciana  hier  kein  anderer  gewesen  sein  als  in  Anwendung 
auf  die  res  mancipL  (S.  305). 

25  * 
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Tradition,  so  ist  doch  nicht  anzunehmen,  dass  diese  Er- 
leichterung des  Erwerl)s  ursprünglich  gerade  nur  für  den 
bonae  fidei  possessör  eingetülirt  und  dann  erst  auf  den  boni- 
tarischen  Erwerber  Ubertragen  wordt  ii  ist.  Vielmehr  kann  der 
Ausgangspunkt  kein  anderer  sein  als  das  liedUrt'niss,  den  Ver- 
kehr von  der  lästigen  Form  der  Maiieipation  zu  entbinden. 
Nun  fuhrt  auch  schon  nach  Civilrecht  der  Erwerb  durch  blose 
Tradition  zum  Eigenthum,  durch  Ersitzung:  dagegen  fehlt  hier 
fUr  die  Zwischenzeit  alle  Garantie ,  und  eben  diesen  Mangel 
•  ersetzt  der  Trätor  durch  seine  Klage.  Erst  die  Consequenz, 
freilich  eine  sehr  annehmbare,  war  es,  dass  dieselbe  auch  dem 
bonae  fidei  possessör  zu  Gute  kam  ^ ). 

Wenn  ich  nun  so  den  Schutz  des  bonitarischen  Verhält- 
nisses und  den  der  bonae  fidei  possessio  auf  eine Klagformel, 
redncire  und  gerade  in  Besiebung  anf  dieaen  Sobnta 
einen  nnmittelbtren  historisebaEi  Zusammenhang  swiachen  bei- 
den  VerldUtniaaen  bersniitellen  Terancbt  babe,  wobei  dem 
bonitarisehen  der  Vortritt  gebttbrt ,  so  bin  icb  doeb  weit 
entfernt,,  diesen  Zusammenhang  anf  das  dogmatisohe  and 
systematisehe  Gebiet  zu  erstreeken.  Bereits  H  n  s  c  h  k  e 
fasst  beide  VerhSltnisse  anter  dem  Begriff  des  „werdenden" 
fiigenthnms  zusammen  and  in  neuester  Zeit  bat  Brinz  in 
seharfsinniger  und  vielfach  belehrender  Ausftlbrang  den  Ver- 
such gemacht,  die  bonae  fidei  possessio  als  eine  Art  des  bo- 
nitarischen Verbftltnisses  danustellen.  Was  an  dieser  Auf- 
fassong richtig  ist,  werde  ich  selbst  spSter  noch  zu  verwer- 
then  Gelegenheit  haben:  meine  Uebensengnng,  dass  auch  in 
das  bonitarisehe  VerhÜtnisB  ein  Moment  der  bona  fides,  frei- 
lich in  einem  weiteren  Sinne  als  den  das  klassische  Recht  mit 
dem  Worte  bei  der  Ersitzung  Terbindety  hereinwirkty  hat  durch 
die  l'ntersuchung  von  Brinz  die  erwünschteste  Besttttignng 
gefunden*). 

1)  Diesem  selbstviista'ndlich  auch  dann,  wenn  er  durcli  iMancipa- 
tiou  er>v-((rben  hatte,  sofernc  nur  auch  Tradition  vorlag,  die  Maucipa- 
tion  ist  dann  einfach  ein  Supertluuta. 

2)  Wesentlich  vencbiedeo  yon  der  Entwieklong  der  FabUciana  ist 
di^enige  der  Ereltiung.  Die  Ansicht,  daaa  diese  früher  fUr  den  .Bo- 
nitarier"  als  fiir  den  h.  f.  possesaor  fangiite,  theile  ich  in  keiner  Weise. 

3)  Lässt  man  die  Voraussetsong,  dass  dem  nBonitarier*  gegenüber 
die  bona  Hdes  gar  nicht  in  Frnge  koninit,  fallen,  so  steht  der  ADnahme. 
vua  der  £inheit  der  Furmel  überhaupt  gar  nichts  im  Wege. 


uiyiii^uo  Ly  Google 


-  389  - 


Im  Uebrigen  aber  ist  mit  der  Bezeichnting  „werdendes 
Eigenthom"  doch  niebt  viel  gedient  Denn  anter  einem 
^Werdenden**  yerstehen  wir  dasjenige,  was  sieh  ans  sieh  selbst 
herans,  dnreh  innere,  stetig  wirkende  Kraft,  von  einem  nn- 
vollkommenen  Znstande  zn  einem  vollkommeneren  fortbewegt, 
d.h.  entwickelt  Weder ^ die  bonae  iidei  possessio  aber^ 
noeh  das  bonitarisebe  Verhftitniss  entwickelt  sich  zu  Eigen- 
thnm:  ein  Theil  der  Voranssetznngen  ftllt  in  einen  Zeitpunkt 
und  ist  damit  fertig  nnd  abgeschlossen,  ond  den  Mo- 
sen Ablauf  eines  Zeitraums,  rcBp.  das  ununterbrochene  und 
nnveränderte  Restrlien  eines  Zustandes  während  desselben  kann 
man  doch  auch  keine  Entwicklung  nennen. 

Will  man  die  bonae  fidei  possesRio  dem  Eigenthum  ver- 
gleichen ,  was  ich  fWr  einen  durchaus  fruchtbaren  Gedanken 
halte,  so  kann  dies  nur  gcRcbehen,  indem  man  sie  mit  Ihe- 
ring  als  scheinbares  Eigenthum  betrachtet:  als  ein  Ver- 
hältniss,  das  aussieht  wie  Eigentbum,  ohne  wahres  Eigen- 
thum zu  sein;  und  zur  vollen  bonae  fidei  possessio  gehört  da- 
her auch,  dass  der  Schein  sowohl  nach  Aussen  hin  besteht,  — 
dies  bewirkt  der  Titel,  —  als  im  Bewusstsein  des  Besitzenden, 
bona  fides. 

Diese  Auft'assiing:  hv'iugi  aber  sofort  die  völlige  innere  Ver- 
schiedenheit des  bonitarischen  Verliültnisscs  zur  Erkcnntniss, 
Dieses  ist  schlechthin  kein  ,,sclieinbare8,  putatives"  Eigentiuim : 
weder  objektiv  ,  denn  kein  Mensch  kann  denjenigen ,  der  mit 
Umgehung  der  eivilrecliflichen  Formen  erwirbt,  als  Eigentliü- 
mer  betraeiiten:  noch  subjektiv,  denn  der  Erwerber  könnte 
nur  etwa  auf  Gruud  eines  Kcchtsirrthums  an  sein  Eigenthum 
glauben. 

licsteht  also  das  bonitarische  Verhältniss  im  offenen 
Widerspruch  zum  Civilrechte ,  so  ist  der  Schutz  desselben  nur 
denkbar  auf  Orund  des  cigenthUmlichen  Dualismus ,  der  die 
zweite  und  dritte  Periode  der  römischen  llcchtsgeschichte 
durchzieht.  Das  „in  bonis"  beruht  auf  ganz  bcstinmiten  histo- 
risclien  Prämissen;  mit  dem  Wegfall  derselben  ist  es  spurlos 
verschwunden. 

Andererseits  ist  der  (legensatz  zwischen  wahrem  und 
putativem  Eigenthum  bedingt  durch  die  Heschaftenheit  der  Er- 
werbsgrllnde  selbst;  er  wird  sich  daher  in  jeder  Rechtsordnung 
finden,  die  nicht,  das  Unmögliche  leistend,  lauter  Erwerbs- 
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grflnde  Bchafil,  die  sich  nur  in  vollgiltiger,  nicht  anch  in 
mangelhafter  nnd  Rcboinbarer  Weise  vollziehen  können«  Dar- 
um wird  aber  auch  jede  Rechtsordnung  diesen  Gegensalz  ir- 
gendwie berücksichtigen  mlisscn;  und  wie  daher  bereits  die 
Mancipation  selbst  auf  die  Möglicbkoit  des  mangelhaften  Er- 
werbs ßUcksicht  nimmt  und  dem  Erwerber  Deckung  gewfibrt, 
80  ist  die  praktische  Bedeatang  der  bonae  fidei  possessio  nicht 
erst  durch  die  Fubliciana  geschaften,  sondern  nur  gesteigert; 
und  hat  daher  auch  den  Gegensatz  des  eivilen  und  des  prft- 
torischen  Rechts  Überdauert 


Auf  den  Versuch,  das  Alter  der  Publiciana  zu  bestimmen, 
verzichte  ich  Insbesondere  will  ieli  durcliaus  nicht  behaup- 
ten, dass  sie  älter  ist,  als  die  C'oiitraktsklage  aus  dem  Kaufe. 
Wenn  ich  sie  gleichwohl ,  soweit  dies  der  historische  Zusam- 
menhan? nöthig  machte,  schon  hier  bes])roelien  habe,  so  liegt 
die  Kechtfertigung  darin,  dass  sie  sich  in  der  That  nicht  an 
den  Contrakt  als  solchen  anschliesst,  sondern  au  den  Voll- 
zug, und  diesem  Schutz  und  Wirksamkeit  verleiht. 


Die  Pnblidana  gewUbrt  dem  KXnfer  namittelbare  Hilfe 
gegen  den  dritten  Besitzer,  wenn  aneh  nicht  unter  allen  Um- 
stftnden  gegen  jeden  Besitzer:  nur  soweit  diese  niebt  ausreicht, 
tritt  die  stipnlatio  ergftnzend  ein.  Daraus  erkiftrt  sieh  nun  die 
merkwflrdige  Thatsadie,  dass  in  der  Lehre  von  der  Eyietion 
die  Fälle,  wo  der  Kftnfer  als  Kläger  unterliegt,  eine  so  aus- 
serordentlich untergeordnete  Stellung  einnehmen ,  so  dass  wir 
ohne  Weiteres,  wenn  von  Eviktion  die  Rede  ist,  uns  den  Käufer 
als  unterliegenden  Beklagten  vorstellen.  Vermöge  der  Publi- 
ciana  kommt  der  Käufer,  der  den  Besitz  wieder  verloren  hat, 
verhältnissmässig  nur  selten  in  die  Lage,  die  Garantie  des 
Verkäufers  in  Anspruch  nehmen  sn  mttssen*). 

1)  Dass  sie  nicht  dem  Jahre  519  a.  u.  e.  aofehOron  kann ,  wie 
Voigt  J.  N.  IV,  505  behauptet,  dttrfte  dooh  ohne  Weiteres  einleuch- 
tend sein.  DaiDit  ist  noch  lange  nicht  gesagt,  dasa  sie  erst  Im  Jahre 

6P5  oingefUIirt  ist.  Wenn  wir  nur  aus  den  beiden  genannten  Jahren 
Prätoren  des  Namens  Pnliluiiis  kennen,  so  ist  dies  rein  zufällig;  prä- 
torisc  lie  Fasten  besitzen  wir  ja  iiberliaupt  uiclit. 

2)  So  lässt  denn  auch  der  Ausdruck  habere  Heere  die  Frage, 
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Aber  auch  fUr  den  besitzenden  Käufer  ist  im  Laufe 
der  Zeit  eine  weBentliche  Erleicbtoning  eingetreten,  die  ihrer- 
seits wieder  auf  die  Beschaffenheit  der  Garantie  zurückwirkt. 
Ich  denke  dabei  nicht  an  die  exceptio  rei  venditae  et  traditae, 
die  ja  nur  die  consequenle  Fortentwicklung  des  publiciani- 
Hchen  Princips  war.  Vielmehr  habe  ich  eine  wichtige  Verän- 
derung im  Vindicationsprozesse  vor  Augen.  Kann  ursprüng- 
lich, im  Legisaktionciivorfahren,  nur  dor  als  Gegner  .-luftreten, 
der  sich  selbst  Eigentbum  beilegt  und  dalier  zur  Contravindica- 
tion  bereit  und  gorllstot  ist,  so  geht  im  Foruiularprozess  die 
Klage  einfach  gegen  den  Besitzer,  der  von  jedem  Nachweis 
eines  Reclites  frei  ist. 

Dazu  kommt  weiter,  das.s  der  Käufer,  sowohl  als  Kläger, 
wie  als  Beklagter,  ohne  Weiteres  selbst  die  Reehtsbelielfc  des 
Anktor  geltend  maeben  darf  (L.  151)  §.  3  D.  de  K.  J.) 

Ohne  auf  diese  Punkte  hier  weiter  einzugehen,  will  ich 
nur  betonen,  wie  sehr  auf  diese  Weise  die  „N'erthcidigung" 
vereinfacht  worden  ist:  der  Käufer  braucht  jetzt  keinen  Auk- 
tur  mehr  für  sein  eigenes  Recht,  sondern  allenfalls  nur  eine 
Information  zum  Zwecke  der  eigenen  Prozessfllhrung. 

Auch  nach  dieser  Seite  hin  ist  also  die  Abschwächung  der 
Garantie,  wie  wir  sie  kennen  gelernt  Laben,  aut  andere  Weise 
ausgeglichen,  — 

§.  50. 

Neben  den  Voraussetzungen  des  rechtlichen  Verhältnisses, 
dessen  Begrtlndnng  der  Zweek  des  Kaufes  ist,  kommen  aneb 
die  fliatsieblieben  Eigensdiaften  der  Saebe  in  Betraebt  Die- 
selben sind  Ton  entsebiedenem  Einflnss  anf  den  Werth,  tblg- 
Ucb  ancb  auf  die  Preisbestimmuiig. 


auf  welches 'Becbt  hin  du  Känler  die  Sache  behaoptet  (resp.  den  ver> 
orenen  Beslti  sich  wieder  TCrsehafit)  ganx  offen.  Weitere  Fragen,  die 

lhi(  r  entg€gentoeteD|  gehören  in  die  dogmatische  Uotersuchiing.  —  Die 
Behauptung  von  Ilnsclike  übrigens  fa.  a.  0.  S.  27):  „die  Abweisung 
des  gutgläubigen  Klägers  mit  der  Publiciana  begrüudet  keinen  Evik- 
tionsleistungsauspruch  gegen  den  Anktor  und  diesem  kann  auch  nicht 
Lis  deuuncirt  werden,"  ist  iu  dieser  Allgemeinheit  übertrieben;  sie  ist 
nur  richtig  fttr  dieAolctoritas  im  epecifischen  Sinn.  Und  welcher  Kftufer 
möchte  sich  denn  unter  dieser  Voranasetinng  der  Pabliciaaa  bedienen. 
Vgl.  einstweilen  L.  66  pr.  D.  de  evict.  (2)}  2). 
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An  uihI  flir  sich  mm  ist  C8  Sache  dos  Käufers,  sich  vor 
AbsclihiHS  des  Gescljiiftes  Uber  den  Zustand  der  Waare,  soweit 
er  ihn  interessirt,  Keniitniss  zu  verscliaflen.  Auch  ist  dieselbe 
beim  Njitiiriilkauf,  der  die  Gegenwart  der  (beweglichen)  Sache 
voraussetzt,  im  Allgemeinen  leichter  zu  erreichen  als  beim 
ConseDsualcontrakt ,  der  sieh  auch  auf  abwesende,  ja  zukünf- 
tige Objekte  beziehen  kann. 

Allein  Zweifel  und  Unsiciierheit  bleibt  auch  da  übrig,  wo 
der  Käufer  in  der  Lage  ist ,  von  der  Sache  Angensehein  zu 
nehmen.  Am  meisten  bei  Sklaven  und  Tliieren,  deren  innerer 
Organismus  sich  der  unmittelbaren  sinnliehen  Wahrnehmung 
entzieht,  so  dass  Krankheiten,  Gebrechen,  Fehler  oft  erst 
längere  Zeit,  nachdem  die  Sache  auf  den  Käufer  Ubergegangen 
ist,  znr  Enebeurnng  und  Wahrnehmung  gelangen.  Will  also 
hier  dieser  nicht  sehleehthin  das  Bisiko  tibernehmen,  so  mose, 
ganz  ähnlich  wie  im  vorigen  Fall,  die  Garantie  an  Stelle  der 
nnmittelbaren  Gewissheit  treten. 

Dass  fllr  solche  Garantie  innerhalb  der  Maneipation  kein 
Kaum  ist ,  dass  sieh  namentfieh  die  actio  auctoritatis  auf  Eigen- 
schaften und  Mängel  der  Sache  in  keiner  Weise  bezieht ,  ist 
oben  eingehend  erörtert  worden,  es  bleibt  daher,  gleichmässig 
bei  res  mancipi  und  nec  mancipi,  lediglich  die  Garantie  durch  ' 
Stipulation  ttbrig 

Formulare  solcher  Stipulation,  die  dann  meist  gleich  auch 
die  Eviction  in  der  äusseren  Einheit  der  Kedaktion  mit  um- 
fasste,  sind  uns  erhalten  von  Varro  a.  a.  0.: 
1)  für  den  Kauf  von  Schafen 

De  reli(}Uo  ')  antitjua  fere  fornuila  utuntur.  Cum  enitor 
dixit  „Tanti  sunt  mihi  emtae"  et  ille  respondit  „Sunt" 
et  expromisit  nuninios ,  cmtor  stipulatur  i)risca  forniula  sie: 
Illasce  oves,  (luil)us  de  agitur,  sanas  recte  esse 
uti  pecns  ovillum,  qnod  recte  sanum  est,  extra 
luscam,  surdam,  minam,  id  est  venire  glabro,  nc- 


1)  Dies  bestätigt,  wbdd  es  Überhaupt  einer  Bestätigung  bedarf, 
Varro  de  B.  R.  XI,  5,  11,  und  10,  6.  — 

2)  H,  3,  5.  Es  ist  «u  bedauern,  dus  Brnos  in  seinen  so  flber- 
ans  venlienstlicben  Fontes  diese  Stellen  nicht  in  extenso  mittheilt. 

3)  Das  Vorhergebende  interessirt  uns  hier  nicht 
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que  de  pecorc  niorboso  esse,  lial)creque  recte  li- 
ccrc,  haec  sie  recte  fieri  spondesne? 

2)  für  den  Kaut'  von  Ziegen  (II,  3): 

De  emtioiie  caprarnm  aliter  dico  at(ine  fit,  (V)  quod  capias 
Sanas  nemo  proniittit,  nunqiiani  enim  sine  t'ebri  sunt.  Itafpie 
Btipulantnr  paucis  exccptis  verbis  atqiie  Manilius  scriptum 
reliquit  sie:  „lllas  capras  hodic  recte  esse  et  bi- 
bere  posse  lial)ere(|ue  recte  licere  haec  spondes?** 

y\)  illr  den  Kauf  von  Öchwcinen  (IT,  1): 

Qui  emunt  sues  sie:  ,,Illa8ce  sues  sanas  esse  habe- 
re que  rette  Ii tere  noxisquc  praestari  nequc  de 
pecore  morboso  esse  spoiidesne?"*).  Quidam  adi- 
ciunt  „perfuii c tas  esse  a  t'ebri  et  a  foria." 

4)  t'tlr  den  Kauf  von  Rindern  (II,  5): 

Eos  (boves)  cum  eniimus  domitos,  stipulamur  sie:  ,,Illo8co 
boves  sanos  esse  noxisquc  praestari?^  cum  emimns 
indoraitos  sie:  „Illosce  iuvencos  sanos  recte  deque 
pecore  Bano  esse  noxisque  praestari  spondes?** 
Paulo  verbosius  haec  qai  Maoilii  actiones  sequuntur. 

5)  fttr  den  Kauf  von  Eseln  (II,  6) : 
et  de  sanHate  et  noza  solet  cayeri. 

6)  für  den  Kauf  von  Hunden  (II,  9}: 

de  sanitate  et  noxa  stipnlationeB  finnt  eaedem  qaae  in  pe- 
eore,  mst  qnod  hie  ntiliter  receptnm  est. 

7)  nir  den  Kauf  von  Sklaven  (II,  10,  5):  • 

In  hornm  emtione  solet  acoedere  peenlinm  ant  excipi  et  sti- 
pulatio  interoedere,  sannm  enm  essQ,  fnrtis  noxisque 
solntnm,  ant  si  maneipio  non  datnr,  dnpla  pro- 
mitti  ant  si  ita  paoti  simpla  *). 
Diese  Stipulationen  schlössen  sich  also,  wie  ans  dieser 
Darstellung;  hervorgeht,  an  ttberlieferte  Formulare,  namentlich 
an  die  Manilischen  an.   Das  Musterformular  bezeichnet 

  * 

Varro  geradezu  als  lex*):  .das,  was  der  Einzetoe  im  kon- 
kreten Falle  anders  bestimmt,  namentUeh  nachlttsst,  erscheint 


1)  Hier  ist  die  Anordnung  etwas  selir  lumultuariflch. 

2)  Vgl.  hiezu  auch  die  siebenbürgischen  Kaufurkunden.  Bruns 
p.  186-i8B. 

3)  In  emtionibns  ovium  iure  ntimor  eo  quod  lex  praeseripait  la 
ea  enim  alii  plura  aüi  paadora  exdptant. 
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demnach  als  excipere.  Weiteres  darüber  wird  outen  noch 
zu  erörtern  sein. 

Hier  beschränke  ich  mich  auf  folgende  Bemerkung. 

So  scharf  im  Allgemeinen  der  degensatz  zwischen  dem  ha- 
bere licere  und  jenen  faktischen  Zuständen,  Eigenschaften, 
Mängeln  hervortritt,  sowohl  in  der  natürlichen  Anschauung  als 
in  der  juristischen  Behandlung,  so  fehlt  es  doch  nicht  an  einem 
vermittelnden  Oliede.  Dies  ist  die  Noxa.  Dieselbe  sehliesst 
weder  das  Eigentluim  aus,  noch  begründet  sie  eine  dingliche 
Belastung  der  Sache  nach  Analogie  der  Servituten  oder  des 
Pfandrechts.  Deshalb  kann  die  Auktoritas  dawider  nicht  an- 
gerufen werden.  Ja  auch  das  habere  licere  wird  dadurch 
unmittelbar  nicht  beeinträchtigt  und  aufgehoben,  weder  ganz 
noch  theiiweise;  kann  doch  der  Berechtigte  dem  HigenthUmer 
die  Sache  weder  petitorisch  noch  possessorisch  abstreiten. 
Allein  andererseits  entzieht  die  Noxalklage  dem  KigentliU- 
mcr  Jedenfalls  den  Werth  der  Sache,  möge  er  sie  nun  auslie- 
fern oder  durch  Bezahlung  lösen:  der  Mangel  wirkt  nicht  blos 
faktisch,  sondern  juristisch,  und  nimmt  insoferoe  eine  wesent- 
lich andere  Stellung  ein  als  Krankheit  u.  s.  w. ,  die  auf  das 
juristische  Verfaältniss  ohne  allen  Einflnss  Ist  Gleichwohl  er- 
seheint der  filteren  und  strengeren  Jnrispmdens  die  Verwandt- 
sohaft  nach  dieser  Seite  hin  näher  als  naeh  der  entgegenge- 
setzten; das  fiirtis  noxisqne  sointnm  esse  würd  daher  sowohl 
im  ftdilitischen  Edikt  als  in  den  PriTatstipnlationen  nnter  den 
Ming^hi  besonders 'anfgefUhrt  und  nicht  unter  die  Eyiktiont- 
stipnlation  einbezogen.  Erst  die  späteren  Juristen,  die  nnter 
dem  Einflüsse  der  actio  emti  das  habere  licere  flberhaopt 
fieier  anffasspn,  sind  mitnnter  geneigt,  anch  die  Ftoiheit  Ton 
NoxalansprUchen  ohne  Weiteres  damnter  sn  snbsnmiren.  Weiter 
ist  dieser  Punkt  hier  nicht  zn  verfolgen*). 


1)  Am  scbÜrftten  betont  Pomponiaa  in  L.  45  f .  1  D.  de  leg.  I 

die  Verschiedenheit  der  Noxalansprtlcbe  gegenllbw  den  physischen 
Mängeln  und  ihre  Beziehung  atif  das  liahere  licero.  Aber  die  Aus- 
führung, namentlich  die  Zusamnienstelliinf;  des  Noxalaiispruchs  mit  dem 
Pfandrt'clit  leidet  unvtMkennbar  an  Einseitigkeit.  Uebrigens  handelt  es 
sich  iu  der  Stelle  nicht  um  Kauf,  sunderu  um  das  Vermächtnias  eines 
in  Genere  beitiainiten  Sklaven.  —  Am  a1^;e8chwi(ebtesten  iet  die  Be- 
dentiug  von  habere  lleeie  ohne  Zweifel  ia  der  auch  eonst  interesaanten 
Stelle  von  Ulpian  L.  13  ft.  1  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1). 
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Der  Käufer,  dies  .ist  das  Resultat  der  bisherigen  Unter- 
suchung, ist  in  Beziehung  aul"  (larantie  wesentlich  auf  seine 
eigene  Flirsorge  angewiesen:  sclilcchthin  in  Beziehung  auf  die 
Mängel  der  Sache');  und  ebenso  in  Beziehung  auf  Eviktion 
überall  da,  wo  der  Kauf  nicht  in  Gestalt  der  Mancipation 
vollzogen  wird. 

Im  Allgemeinen  reicht  dieses  System  aii8|  8o  lange  man 
dir  alle  Fostnlate  der  Ixma  fideg  ferne  hSlt:  and  anf  die  Be- 
dUrfeiflse  des  Verkehrs,  der  mOgliehst  einfache  Geschftftsfor- 
men  verlangt,  hat  die  ältere  Jarisprndenz  insofeme  gebtthrend 
Rtteksioht  genommen ,  als  sie  sich  mit  hOchst  summarischen 
Stipolationen  begnügte,  die  denn  anoh  das  Befremden  und  Be- 
denken der  klassischen  Juristen  erweckt  haben 

Flreflieh  irgend  welche  GeschSftserfahrnng  setzt  das  Sti- 
polationssystem  anf  Seiten  des  Käufers  voraus,  zum  mindesten 
das  Bewnsstseln,  dass  er  zu  seiner  Deckung  Überhaupt  noch  eines 
auf  seiner  Initiative  beruhenden  Vertrags  bedarf.  Anoh  ist  die 
Stipulation  nicht  mdglich  ohne  die  Wiltfthrigkeit  des  Verkäu- 
fers, und  wo  daher  dieser  dem  Käufer  gegenüber  die  günsti- 
gere Stellung  hat,  d.  h.  wo  die  Nachfrage  grösser  ist  als  das 
Angebot,  oder  wo  die  Verkäufer  unter  einander  Coalitionen 
einzugehen  vermögen,  da  wird  es  mit  dem  Verlangen  des 
Käufers  nach  Garantieleistung  leicht  ttbel  bestellt  sein. 

Diese  Missstände  treten  am  augenscheinlichsten  und  em- 
pfindlichsten im  Markt  verkehr  hervor.  Hier  steht  dem 
meist  unkundigen  Käufer  der  erfahrene  und  geriebene  Ver- 
käufer gegenüber;  hier  sind  die  verhältnissmässig  wenigen 
Verkäufer  in  der  Lage,  ihre  Interessen  gemeinschaftlich  zn 
wahren;  hier  endlich  ist  Zeit  und  Gelegenheit,  für  die  umsich- 
tige und  einigermassen  oorrekte  Abschliessung  des  Geschäfts 
im  höchsten  Grade  nngUnstig. 

So  ist  es  durchaus  begreiflich,  wenn  sdion  in  Rom  der 


1)  Abgesehen  von  den  dorn  Verkäiifcr  brkannten  Mängeln  der 
Grundstücke.  Diese  Haftung  gehört  aber  dem  Consensual  noch  mehr 
dem  Bonacfideis}  Stent  an. 

2)  L.  31  D.  de  evict  (24,  2),  L  38  D.  de  v.  o.  (45,  1).  Es  wird 
hiennif  später  mrUcfcsakomnen  sefai. 
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Markt  verkehr  nnter  eine  besondere  obrigkeitliche  Aafsicht  ge- 
stellt  war. 

An  und  ftlr  sieh  Iftsst  sich  dieselbe  in  doppelter  Weise 
denken :  * 

1.  als  eigentlich  polizeiliche,  indem  die  Obrigkeit  von 
Anitswegen  die  zu  Markt  gebrachten  Waaren  prUlt,  die  als 
^  fehlerhaft  befundenen  zurückweist,  den  zugelassenen  etwa  eine 
Taxe  beilegt,  zugleich  auch  die  Legitimation  der  Verkäufer 
prüft,  um  dadurch  das  ^Publikum''  wenigstens  vor  dem  An- 
kauf gestohlener  Waaren  n.  8.  w.  m()glichst  sicher  zu  stelle^. 

Dass  eine  derartige  unmittelbare  Marktaufsicht  auch  im 
Alterthum  und  insbesondere  in  Rom  bestanden  hat,  kann  nicht 
wohl  bezweifelt  werden.  £s  beziehen  sich  darauf  mehrere 
Ötellen  des  Plautus. 

So  im  Milcs  gloriosus  III,  727. 
Sicut  merci  prctium  statuit  qiiist  probus  agorauomus; 
Quae  probast  aut  luculenta  pro  virtnte  ut  veneat, 
Quae  iiiprobast ,  pro  mercis  vitio  dominum  prctio  pauperctj 
ebenso  in  Hudens  II,  379 

Quamvis  fastidiosus 
Aedilis  est,  si(inae  iniprohae  sunt  merces,  iactat  omnis. 
Auch  kennt  er  bereits  edictiüues  aediliciae. 
Captivi  IV,  S'2a  '). 
Enge  cdictiones  aodilicias  hai)et  hie  quidem 
Mirumque  adcost  ni  hunc  Aetoli  sibi  f'ecere  agoranonium. 

Es  ist  selbstverständlich  nicht  daran  zu  denken,  dass 
der  Dichter  hier  dasjenige  curulische  Edikt  im  Auge  hat, 
das  wir  jetzt  vorzu-rswcisc  meinen;  dasselbe,  mit  seiner  actio 
redhibiforia  und  (juanti  niiiioris,  ist  natürlich  erheblich  jUni;er 
als  riautus.  Aber  dass  er  blos  an  griechische  Verhältnisse 
gedacht  haben  s(dlte,  braucht  deswegen  doch  auch  nicht  ange- 
nommen zu  werden  um  so  weniger  als  wir  wissen,  dass  in 
der  Tbat  dem  Edikte,  sowie  es  i«ieb  später  entwickelt  hat,  po- 


1)  Vgl.  vorher  §.  M  : 
Badlicaa  edietloDes  atque  imperiosas  habet- 

2}  Vgl  Mommsen  Staatsrecht  II  S.  470  Anm.  2  A.  A.  Dern- 
burg,  üatitiQcbangeii  ttber  das  Alter  der  einsehien  Satsnogen  des 
priftorisohen  Edikts  8.  136.  (»Fsstgaben  fttr  A.  W.  HelRer  1878*). 
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lizeiliche  Yorscbriflen  vorhergegangen  sind  ').  Davon  gleich 
weiter 

II.  Allein  dieses  bystein  reicht  doch  nur  für  untergeord- 
nete Kaufohjecte,  namentlich  die  zu  täfjlichem  Gebrauch  und 
raschem  Verzehren  bestimmten  aus.  Denn  bei  andern  Sachen, 
namentlich  bei  Sklaven  und  Thicrt  n,  hat  die  Obrigkeit  hin- 
sichtlich der  Untersuchung  ihrer  physisi  licn ,  geschweige  denn 
ihrer  moralischen  Eigenschaften  genau  mit  denselben  Schwie- 
rigkeiten zu  kämpten  wie  der  Einzelne;  und  eine  annäherungs- 
weise genügende  Constatirung  der  Eigenthumsverhältuisse  ist 
hier  nutUrlich  auch  niclit  möglich. 

So  wird  hier  ein  anderer  Weg  eingeschlagen,  der  aller- 
dings nur  bei  der  anmittelbaren  Verbindong  von  Justiz  und 
Verwaltung  oiF«i  stand,  wie  sie  der  römischen  Magistratur 
eigentbllmlich  ist  Nieht  das  |,PBliliknm^  wird  im  AUgemeinen 
ges^tttrt  dnrch  prophylaktische  Tbttttgkeity  sondern  der  Kfta- 
fer  erbftlt  darch  obrigkeitliche  Hilfe  irgend  wie  die  Müg- 
lichkeity  sich  gegen  den  drohenden  Schaden  priTatrechtUch  za 
siehern,  eventnell  ftlr  den  eingetretenen  Nachtbeil  Entschädi* 
gang  zu  erlangen ;  nnd  eben  diese  Hilfe  fand  im  Edikte  ihre 
allgemeine  Ankttndigang.  An  diese  privatreehtliche  Pör- 
demng  des  Kanfes,  beziehnngsweise  der  Interessen  des  Käufers 
denken  wir,  wenn  wir  vom  fidilitischen  Edikte  schlechthin 
sprechen.  Andere  Bestunmnngen  desselben,  Uber  die  Sicher- 
heit des  Strassenverkehrs  n.  s.  w.  geben  ans  hier  gar 
nichts  an.  — 

Für  das  Alter  des  Sdilitipchen  Edikts  haben  wir,  so  viel 
ich  sehe,  nur  einen  einzigen  ftnsseren  Anhaltspunkt:  das  auf 
die  Sklaven  bezttgliche  Edikt  erwähnt  Cicero'),  und  die 


1)  Aach  in  den  Pandekten  tritt,  frelHch  anr  in  Besiehnng  auf  die 
Mnnidpien,  die  nnaittelbare  Aofaicht  des  Aedllen  Aber  den  Kanf  her- 
vor: L.  12  D.  de  decur.  (50,  2).  Eos  qnt  ntensilia  negotiantnr  et 
venduDt,  licet  ab  nedilibus  caeduntur,  non  opcntet  qoad  vUes  perso- 
uas  negb'gi.  —  (Callistratus). 

2)  Nec  vero  in  praediis  solum  ius  civile  ductuiu  a  natura  malitiaiu 
fraademque  viodicat,  sed  etiain  in  mancipiurum  veoditione  fraus  vendi- 
toris  omnis  exclnditur.  Qoi  enim  seire  debolt  de  sanitafee,  de  fuga,  de 
fiirtis,  piaestat  edleto  aediliom  (de  offic.  III,  17  «.  71).  Leider  ist  die 
Inbalisangabe  so  vag,  namentlieb  naeh  der  jnristisehen  Seite  hin,  dass 
sie  fllr  weitere  historisehe  Combinatioaen  wenig  Anhaltspunkt  gewittirt 
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Schlassfolgerung,  dass  das  die  i  amen  ta  betreftende  Edikt  jünger 
isty  hat  auch  innere  GrUnde  für  sich.  Andercrseit»  kann  auch  dem 
enteren  Edikte ')  kein  allzu  hohes  Alter  beigelegt  werden.  Denn 
die  actio  redhibitoria  Ist  Infioferne  complicirt«  als  sie  sieh  die 
Aufgabe  stellt,  ein  zweiseitiges,  yon  beiden  Theilen 
vollzogenes  Geschäft  rückgängig  m  machen.  Materleli  Ist  sie 
eine  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  aber  nicht  darch 
obrigkeitliches  Dekret,  das  ausserhalb  der  Oompetenz  der 
Aedilen  liegt  and  fta  dessen  RealisiniDg  ihnen  die  Zwangs- 
mittel fehlen,  sondern  im  Wege  der  Klage.  Es  isf  ein  ans 
mehrfachen  Gründen  vemnglttekter  Gedanke  von  Voigt,  dass 
die  a.  redhibitoria  d^s  Vorbild  aller  tlbrigen  aetiones  arbitra- 
riae  gewesen  sei;  vemnglttcjit  schon  deshalb,  weil  doch  nicht 
anzunehmen  is^  dass  sich  der  Prtttor  die  Vorbilder  seiner  Ju- 
risdiktion in  der  Xdllitischen  Praxis  gesucht  hat;  sodann  aber 
nnd  vor  Allem  deshalb,,  weil  alle  andern  arbitria  elnsmtige 
Leistungen  nnd  zwar  zumeist  Restitutionen  dessen,  was  dem 
KlSger  bereits  gehOrt,  bezwecken.  Dass  das  oompUcIrtere  Ver- 
hältnisB  den  Ausgangspunkt  fttr  die  einfacheren  bildet»  pflegt  doch 
sonst  nicht  angenommen  zu  werden. 

Ich  glaube  daher  auch  nicht,  dass  die  actio  redhibitoria 
älter  ist  als  das  Contraktsystem.  Gleichwohl  erörtere  ich  das 
Edikt,  soweit  es  überhaupt  in  der  geschichtlichen  Darstellung 
zu  besprechen  ist  *j ,  in  diesem  Zusammenhang.  Denn  es 
8chlie88t  sich,  ähnlich  der  Publiciana,  jedenfalls  nicht  an  den 
Contrakt,  sondern  an  den  Vollzug  an  *).  — 


1)  leh  werde  die  beiden  Theile  des  Edikts  in  Zukunft  der  Klliie 
halber  als  SkUvenedikt  und  als  Jumentenedikt  bezeichnen. 

2)  Die  prozessuale  GestaltUDg  der  actio  redhibitoria,  so  intereSMOt 

und  belelirend  sie  ist,  kann  liier  leider  nur  angedeutet  werden 

3)  Weitere  Anhaltspunkte  für  die  Bestimmung  den  Alters  des 
£dikt8,  beziehungsweise,  denn  darauf  kommt  es  un ,  der  actio  reühibi» 
toria»  sind  folgende: 

1)  Indem  das  Edikt,  wie  sich  sofort  selgen  wird  ,  dem  Kinfar  in  er- 
ster Linie  nicht  blos  su  einer  Qarantie  gegen  die  Mängel,  sondern 
auch  gegen  die  Eviktion  verhilft,  setzt  es  offenbar  formloeen  Ver- 
kauf (der  res  raaneipi)  als  die  Kegel  voraus.  Indessen  ist  gegen 
dieses  Argument,  das  imuierbiu  auf  einen  jüngeren  Ursprung  hin- 


üiyiiized  by  Google 


-  399 


So  wie  CS  uns  in  den  Pandekten  überliefert  ist,  und  eine 
andere  annäherungsweise  vollstiindige  Ueljcriieterun^,^  haben 
wir  nicht,  trägt  das  Skia venedikt,  bei  den»  wir  uns  zu- 
nächst aufhalten  wollen,  nicht  nur  die  Spuren  mehrfacher  ge- 
schichtlicher Entwicklung,  sondern  auch  der  schliesslicbeu  In- 
terpolation an  sieh.  Unsre  Aufgabe  beschränkt  sich  hier  we- 
sentlich darauf,  die  ursprungliche  Bedeutung  und  Tragweite 
desselben  so  weit  als  müglicli  wieder  herzustellen*). 

Bleiben  wir  zunächst  bei  den  Anfangsbestimmungen  stehen: 

I.  Qui  mancipia  vendunt,  certiores  faciant  emtores  quid 
morbi  vitiique  cuique  sit,  quis  fugitivus  errove  sit  noxave 
solutus  Don  sit: 

II.  cademqne  omoia  eum  ea  mancipia  venibout,  palam  recte 
pronmitiaiito. 

Hier  ftttt  yot  Allem  der  Wechsel  .des  Modns  auf;  der 
erste  Sats  steht  im  Coigimetiv,  der  zweite  im  Imperativ.  Dies 
deutet  ohne  Zweifel  auf  ein  Tersehiedenes  Alter  der  Entsteh- 
mg,  und  zwar  werden  wir  ohne  Bedenken  *dem  Imperativsatz 
das  höhere  Alter,  d.  h.  mit  andern  Worten  den  höheren-  Grad 
von  Aechtheit  beilegen  dürfen. 

weisen  würde,  doch  der  Einwand  nahe  liegend,  dass  die  Sklaven-  , 
händler  zum  grossen  Theil  Peregrinen  gewesen  sein  werden;  im 
internationalen  Verkehr  aber  war  die  Mancipation  nie  anwendbar. 
2)  Unter  den  Joriaten  der  auagehenden  Republik  und  des  beginnen- 
den  Filoeipats  bestanden  maneherlet  Oontrovenen  fßtet  die  Wort- 
hiterpretation  des  Edikts»  namentlieh  Uber  die  Begriffe  moibns  und 
Vitium.  (Vgl.  A.  Gellius  N.  Ä.  IV»  2,  und  den  Pandektentitel 
XXI,  1  paasim).  Der  älteste  Jurist,  der  bei  dieser  Gelegenheit 
genannt  wird  (L.  10  §.  1  D.  cit.)  ist  Cato,  d.  h.  ohne  Zweifel 
H.  Porcius  Cato  Licinianu.s  t  601.  Danach  niilsete  das  E(iikt  spä- 
testens in  das  Ende  des  sechsten  Jahrhunderts  fallen.  Allein  Ul- 
pian  sagt  nicht,  dass  die  Aeoisening  dei  Cato  (Catonem  quoqae 
seribeie  Ie|o,  eoi  digitns  de  mann  ant  de  pede  praeeisas  est  eum 
morbosnm  esse)  gerade  mit  Beiiebang  auf  das  Edikt  gsmaeht  ist: 
dieselben  Ausdrücke  \viird(^n  Ja  auch  in  d»^n  Stipulationen  ge* 
braucht,  die  au  Cato's  Zeiten  sicherlich  schon  üblich  and  Stereo- 
typ  waren. 

1)  Dass  der  Stil  und  die  Redaktion  des  Sklavenedikts,  von  den 
späteren  Einschiebseln  abgesehen,  auf  ein  höheres  Alter  deutet,  gebe 
ich  Dernburg  a.  a.  0.  bereitwilligst  zu,  so  wenig  ich  seine 
ScUnssfolgemng  aus  Plaatus  (oben  8.  396}  als  gerechtfertigt  anerken- 
nen kann. 
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Dem  Inhalte  nach  sind  aber  beide  Sätze  taiitülog:i.sch. 
„Wer  Sklaven  verkauft,  soll  den  Käufer  benachrichtigen  Uber 
Fehler  und  Gebrechen,-'  so  sa^^t  der  ernte  Satz  :  „wenn  die  Skla- 
ven werden  verkauft  werden,  so  sollen  die  Verkäufer  dies  Al- 
les offen  aussprechen so  sag-t  der  zweite  Satz.  Irgend  eine 
materielle  Verschiedenheit  beider  BestimmuugeQ  wird  sich 
nicht  ermitteln  lassen. 

Aber  die  ganze  Schwierigkeit  wird  gehoben  durch  folgen- 
den Bericht  des  Aulus  Gellius*): 

In  edieto  aedilium  curulium  qua  ))arte  de  mancipiis  veu- 
dendis  cautum  est,  scriptum  sie  fuit: 

Titulus  servorum  singuloruni  scriptus  sit  curato  ita,  ut 
intelligi  reete  possit,  (juid  morbi  vitiique  euique  sit,  quis 
fugitivus  errove  sit  noxave  solutus  non  sit*). 
Diese  Vorschrift  steht  nun  mit  dem  zweiten  Sate: 
eademque  omnia  quum  ea  maDcipiä  yenibnnt  palam  rect^ 
proniiDtiato 

im  besten  Znearnmenhaiig.  Die  blose  Ineehrift*)  genügt  nieht: 
kommt  es  znm  wirklichen  Verkaof  (daher  Fatomm),  so  mam 
der  Inhalt  derselben  auch  mttndlich  wiederholt  werden.  Jene 
erste  Vorschrift  gehOrt  noch  der  Zeit  der  nnmittelbaren  poli- 
'  zeilichen  Aofticht  an;  wer  sie  nicht  beobachtete,  wurde  ohne 
Zweifel  vom  Markte  weggewiesen ,  yielleicht  auch  bestraft. 
Eine  privatrechtliche  Bedeutung  hat  nur  die  aweite  Vorschrift: 
ihr  gegenüber  ist  die  erste  wahrscheinlich  obsolet  geworden^ 
wie  denn  auch  6  eil  ins  davon  imPriteritum  spricht;  an  ihre 
Stelle  ist  im  Edikte  selbst  eine  ebenso  ttberflttssige  als  unge- 
schickte Interpolation  getreten.'  — 

Soviel  steht  also  fest:  die  Aedilen  machten  es  dem  Ver- 
kSufer  zur  Pflicht,  unaufgefordert  dem  Kttufer  gewisse 
Mängel  des  Sklaven  anzusagen ,  nicht  nur  im  AUgemeinen 
durch  eine  Inschrift  oder  durch  conventioneile  Zeichen ,  sou- 
dern  durch  ausdrückliche  wohlverstitndliehe  Mittheilung  im 
einzelnen  Fall. 

Fragen  wir  nun  aber  nach  der  Wirkung,  welche  eintritt^ 


1)  N.  A.  IV,  2,  1. 

2)  Vgl.  Badorff,  Edietnm  p.  260. 

3)  Daneben  gab  er  bekanntlich  herkOnunliche  Zeichen  f&r  eimelne 
Oebrechm  u.  s.  w.  Vgl.  Briasonins  de  form.  VI,  10. 
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wenn  diese  Ansagcpfiiclit  unterlassen  ist,  so  gibt  uns  das  Edikt 
in  der  vorliegenden  Gestalt  die  Antwort:  der  Käul'cr  kann 
redhibitoriscb  klagen,  die  Sache  dem  Verkäufer  „zur  Dispo- 
Bition  Btellen"  genau  ebenso  wie  wenn  zugesagte  Eigen- 
schaften fehlen,  ausdrücklich  ausgeschlossene  Mängel  sich  als 
vorhanden  zeigen. 

Wir  haben  aber  vielmehr  die  sichere  Spur,  dass  es  sich 
in  dieser  Beziehung  ursprünglich  und  noch  zu  Zeiten  der  klas- 
sischen Juristen  anders  verhalten  hat. 

Die  Aedilen  nötliigten  den  Verkäufer,  noch 
nachträglich  eine  Garantiestipulation  abzu- 
schliessen. 

Auch  bezog  sich  dieser  Garantiezwang  gar  nicht  blos  auf 
die  im  Edikte  näher  bestimmten  Mängel,  sondern  aach  anf 
die  Eviktion. 

Was  beim  gewöhnlichen  Kauf  freiwillig  geschieht,  das 
erfolgt  beim  Marktkauf  der  Sklaven  nöthigenfalls  zwangs- 
weise,  sofcrne  sich  nicht  der  Verkäufer  rcebtzeitig  sicher  ge- 
stellt hat  durch  ausdrückliche  Angabe  der  Mängel,  beziehungs- 
weise durch  aosdrttckliche  Yerwahrong  hinsichtlich  der  Evik- 
tion >). 

Und  zwar  kann  selbstverständlich  Jene  GarantiestipQlation 
nicht  erst  dann  verlangt  werden,  wenn  die  Mängel  nachträg- 
lich zu  Tage  treten,  sondern  ganz  anbedingt,  lediglich  auf 
Grund  unterlassener  Pronnntiatio.  „Da  du  beim  Kauf  nicht 
ausdrücklich  den  Sklaven  als  behaftet  mit  den  und  den 
Mängeln  bezeichnet  hast,  so  versprich  jetzt  nachträglich,  dass 
er  dieselben  nicht  hat."^ 

Die  Frist  aber,  innerhalb  deren  diese  nachträgliche  Ga- 
rantie verlangt  werden  kann,  beträgt  zwei  Monate.  — 

Dieses  ganze  Verhältniss  ergibt  sich  zunächst  ans  einer 


1)  Ich  weiss  sehr  wohl,  dass  die  ädilitischo  Redhibition  und  die 
bandelsrccbtliche  ^SteliuDg  zur  Disposition"  in  wesentlichen  Punkten 
Terschieden  sind.  Aber  sie  haben  daneben  auch  wesenUicbe  Bertth- 
rungs-  undVerwaadtschaftspoiilcte,  nameotlicb  dm,  dass  sie  eioedareb 
die  Verkehnbedttrfiüne  gebotene  anmaMurische  Hilfe  sind. 

2)  Die  letBleio  ist  uns  schon  bei  Flaotui  entgegengetreten.  Oben 
8.  206. 

BcekMAtaf  Knt,  I.  26 
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gleichsam  nur  durch  Zufall,  denn  in  das  justinianische  System 

pa«st  Hie  nicht,  erhalteneu  Stelle  au8  Gaius  (lib.  I  ad  £dic- 

tum  Acdilium  curul.) 
Si  venditor  de  his  quae  edicto  continentur  non  caveat ,  pol- 
licentur  adversus  cum  ad  redhibenduni  iudiciuni  intra  daos 
mcnscs  vel  (juanti  emtoris  intersit  intra  sex  nieuses. 

L  ikI  damit  btimmeu  denn  einige  andere  Ötelleu  auts  Beute 

Uberein,  so: 

Ulpian  libro  XXXII  ad  Edict.  2}. 

Per  edictum  autem  curulium  etiam  de  seryo  cavere  ven- 
ditor iabetnr'), 

und  ebenso 

.  PomponioB  ]ibr.  XXVI  ad  Sab.«). 

Item  daplae  atipalatio  venit  ab  iodiee  ant  ab  aedilia 
edicto. 

Berieben  aicb  diese  beiden  letsten  Fragmente  anf  die  Evik- 
tion, 80  bat  dagegen  Ulpian  in  zwei  andern  Stellen  gerade 
die  Garantie  wegen  der  Mängel  im  Auge: 
L.  31  D.  de  eviet  (21,  2)>): 

—  alioqiiin  stipnlatio  quae  ab  Aediliboa  proponitnr  matilia 
erit,  quod  ntique  nemo  sanna  probabit,  nnd 

L.  32  D.  epd.«): 
qnnm  qnis  stipnlatar:  fngitimm  non  eese,  erronem  non  esse 
et  caetera  qnae  ex  edicto  aedilinm  cnrnliam  pro- 
mittnntnr^. 

Im  Weaenflicben  war  die  also  proponirte  Stipulation  oap 

1)  L.  28  D.  de  aed.  ed.  (21,  1). 

2)  L.  37  §.  1  D.  de  evict.  (2i,  2). 

3)  Der  Nachdraok  liegt  auf  iubetur,  den  Gegensats  bildet  die  frei- 
willige SdpolatloB;  dau  dabei  die  Qanmtie  wegen  Eviktion  gemeint 
iatf  darüber  ISiet  der  ZneammeiibaDg  gar  keinen  Zweifel. 

•})  L.  5  pr.  D.  de  o.  (45,  1),  So  hat  auch  Paulus  im  zweiten 
Buch  ad  edict.  aed.  carul.  die  Eviktion  behandelt.  Vgl.  Ilommel, 
Palingen.  II,  103.  —  L.  31  §.  20  D.  de  aed.  ed.  |^  1  §.  8  D.  de  praeft. 
Btip.  (46,  5). 

5)  lib.  42  ad  Sabin. 

6)  IIb.  46  ad  Sab.  Vgl.  aneb  aoeh  U  31  f.  20  D.  de  aed.  ed. 
(21,  1)  L.  32  D.  eod.  (.2  J.  de  div.  etip.  (3,  18)  und  TheophU. 
adh.1. 

7)  Vgl.  im  Uebrigen  Radorff,  Edictom  p.  263.  Auf  die  Feit- 
letsODg  des  Details  kommt  es  hier  nioht  an. 
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tlirlich  mü  deijengeii  identisch,  wie  sie  im  gewöhnlichen  Ver- 
kehr freiwillig  snr  Anwendung  kam. 

Wfihrend  nnn  aber  die  prätorischen  Stipulationen  dorch 
direkte  obrigkeitliebe  Hilfe,  insbesondere  durch  missio  in  pos- 
sessionem  erzwangen  werden^  ist  hieven  bei  mangelndem  Im- 
perium hier  keine  Bede,  nur  im  Wege  der  Jurisdiktion,  dnrcb 
eine  Klage  kann  dem  Käufer  geholfen  werden 

Dieselbe  geht  auf  Rückgabe  des  Kaufpreises  unter  der 
Voraussetzang,  dass  der  Käufer  vorher  zur  Rückgabe  der 
Sache  bereit  und  im  Stande  ist^). 

Weigert  sich  aber  der  Verkäufer,  die  richterlich  angeord- 
nete Rückgängigmachung  zu  vollziehen,  so  erfolgt  seine  Ver- 
nrtheilung  auf  das  Doppelte  (des  Kaufpreises).  Dartiber  drückt 
sich  Gaius  (üb.  1  ad  Ed.  Aed.  corulO ')  in  folgender  cha- 
rakteristischen Weise  aus: 

Rcdhibitoria  actio  dnpliccm  habet  eondcmnationem ,  modo 
enim  in  dupluiu  modo  in  siniplum  conderanatur  venditor.  Nam 
si  ueque  pretium  neque  accessioncm  solvat  neque  cum  qui  co 
nomine  obügatus  erit  liberet^),  dupli  preiii  et  accessionis 


1)  Vgl.  Bekker,  Aktionen  n  &  100. 

2)  So  find  die  Worte  «nt  fd  maaeipiam  redhibeatnr*  sa 
▼erstehen.  Sie  bezeichnen  nfasht  den  Zweck  der  Klage,  was  nach 
dem  sprachlichen  Zusammenhang  unraöglicli  ist.  Vielmehr  drücken  sie 
die  vom  Kläger  zu  erfüllende  Voraussetzung  aus.  Dabei  ist  nur  zu 
bemerken,  dass  redhibere  eine  doppelte  Bedeutung  hat:  1)  es  bezeich- 
net regelmässig  das  »Zurückgeben",  und  diese  Bedeutung  liegt  ge- 
fade der,  mil  RQcksicbt  aaf  das  SklaTenedikt  geschriebenen  Legal- 
d^nttloB  des  ülpian  zu  Grande.  L.  21  pr.  D.  de  aed.  ed.:  Redhi- 
bere est  facere  ut  nirsus  habeat  venditor  quod  habuerit  et  quia  red- 
dendo  id  fiebat,  idcirco  redhibitio  est  appellata,  quasi  redditio;  vgl. 
aucli  Festus  bei  A.  Geiliua  IV,  2.  Zugleich  aber  bezeichnet  2)  das 
Wort  auch  den  Erfolg  des  Zurückgebens  (worauf  ja  auch  in  der  obi- 
gen Definition  hingewiesen  ist)  und  bedeutet  daher  so  viel  als  „ZurUck- 
nehmen  (müssen)."  So  schon  bei  Piautas  Mercator  II,  3,  83  nnd 
diese  Bedentnag  tritt  entschieden  in  dem  Jnmentenedikt  hervor,  wo 
▼00  einem  redhibere  debere  die  Bede  ist  L.  38  8.  1  D.  eod.  —  Für 
den  Fall,  dass  die  Redhibition  aussergeriehtlicb  erfolgt,  geben  die 
Aedilen  eine  einfache  actio  in  factum  anf  BMgabe  des  Kaufpreises. 
L.  31  §.  17  fgg.  D.  eod. 

3)  L.  45  D.  eod. 

4)  Vgl  die  Ediktsworte  selbst  in  L.  25  §.  9  D.  eod.    v  « 

26* 
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condemnari  iubetur;  si  vero  reddat  prctium  et  accessionem 
vel  eum  qui  eo  nomine  obligatu8  est  liberet,  simpli  vi  de- 
tnr  condemnari. 
Im  letzten  Falle  liegt  Uberhaupt  formell  gar  keine  Con- 
demnation,  sondeni  eine  Freisprechung  vor,  die  nur  wie  eine 
Verortheilung  wirkt ,  indem  sie  die  vorhergehende  Befolgung 
des  arbitrium  iudicis  voraussetzt       Vermöge  jener  Vcrurtbei- 
lung  auf  das  Doppelte  aber  erscheint  die  Klage  als  Straf- 
klage. 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich  ganz  von  selbst,  dass  das 
Edikt,  sowie  es  uns  vorliegt,  stark  interpolirt  ist. 

Der  Stipulationszwang  und  die  Funktion  der  actio  redhi- 
bitoria  nach  dieser  RichtuDg  ist  vollständig  beseitigt;  da  noch 
Gaius,  Paulos  nnd  Ulpian  dieses  Verhältniss  als  durch- 
aus praktisch  darstellen,  so  ist  anzonebmen,  dass  die  Umge- 
staltung des  Edikts  erst  dnreh  die  Gbmpilation  erfolgt  ist 


1)  Immerhin  ist  diese  Stelle  wohl  die  einzige,  die  das  arUtrinm 
iudicis  in  dieser  Welse  der  Condemnation  gleichstellt.  Man  muss 
sich  dabei  nor  in  das  complicirte  Verhältniss  richtig  liiiieiDdanken.  In 
Wahrheit  handelt  es  sich  um  2  Arbitria  : 

a)  der  Verkäufer  soll  Garantie  leisten,  that  er  dies,  so  wird  er  frei- 
gesprochen, (deshalb  isl  misste  Stipvlation  ansh  indidaUB); 

b)  thot  er  es  nicht,  dann  wiid  er  angehalten,  den.  Kauf  lOckgSaglg 
wa  machen  durch  BUckentsttung  des  Kan^veises  gegen  RUcl«- 
pfang  des  Sklaven.  Dieses  arbitrium  verliält  sich  zum  vorigen 
als  Condemnation  (im  materiollen  Sinne);  formell  erfolgt,  wchn 
der  Verkäufer  sich  fügt,  Freisprechung;  endlich 

c)  fUgt  er  sich  nicht,  dann  erfolgt  auch  formelle  Verurtheilong  auf 
das  Doppelte.  -> 

In  ihrem  allgemeinsten  Umrisse  denke  ich  mir  also  die  For- 
mel so  ^  si  (vendilor)  neqoe  ex  edicto  nostro  rcpromittat  neque  pra- 
ttnm  ....  solvat,  ut  is  homo  q.  d.  a  redbibeatur  —  condemna. 

Die  von  Radorff  (a.  a.  0.  S.  262)  construirte  Formel  berücksich- 
tigt diese  geschichtliche  Entwicklung  nicht  und  lässt  den  Zusammen- 
hang zwischen  Stipulation  und  redhibitoria  in  keiner  Weise  hervor- 
treten. Denn  das  ,,in  causa  redbibitiunis  esse'  kann  sich  auf  den  Sü- 
pulationszwang  nicht  beziehen.  —  Auch  sonst  hat  Rudorf f  den  ge* 
schichtlicheo  Zusammenhang  nicht  erkannt  Vgl.  oben  8. 255  Anm. !. 
Dasselbe  gilt  von  Hermann  Keller  in  seinem  sonst  veidlenidlebsn 
Aufsatz  „Uber  das  Verhiltniss  des  id.  Edikts  tum  Civifaeoht^*  in  SelPs 
Jahrbjtchcm  III,  120. 
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bt  dem  KSnfer  die  Stipalaftioii  geleistet,  sei  es  von  An- 
fang an  freiwillig,  8el  es  anf  Grond  der  actio  redhibitoria,  so 
ist  ihm  nnn  znnSchst  geholfen:  er  hat  die  aotiö  ex  stipnlatn. 

In  der  That  ist  hiemit  auch  die  Entwicklong  des  Xdiliti- 
sehen  Edikts  naeh  einer  Biehtnng  bin  abgeschlossen. 

In  Beziehung  aaf  die  Eviktionsgarantte  bedorfte  es  einer 
weitergehenden  Hilfe  des  magistralischen  Bechts  um  so  weni- 
ger, als  die  Entwicklnng  des  Givilreohts  hier  Tiel  ergiebiger 
elbgriff. 

Was  dagegen  die  Mängel  anlangt,  so  kann  der  Käufer 
die  kurze  Frist,  innerhalb  deren  er  Stipulation  verlangen  darf, 
leicht  unbenutzt  Terstreichen  lassen. 

Es  schien  ihm  gegenüber  billig  und  dem  Verkäufer  ge- 
genüber nicht  hart,  wcnti  auch  Uber  jene  Frist  hinaus  eine, 
allerdings  abgeschwächte,  Hilfe  gewährt  wird. 

Dies  ist  das  zweite  Stadium  der  Entwicklung.  Nichts, 
soviel  ich  sehe,  steht  der  Annahme  entgegen,  dass  dasselbe 
bereits  zu  Ciccro's  Zeiten  eingetreten  war. 

Hat  nämlich  der  Käufer  keine  Garantie,  so  kaun  er  gleich- 
wohl innerhalb  der  ersten  sechs  Monate  nach  dem  Abschlüsse 
des  Kaufes ,  also  noch  vier  Monate  Uber  die  ursprüngliche 
Frist  hinaus,  red h  i  bitorisch  klagen,  vorausgesetzt,  dass 
der  ediktmässi^e  Mang;el  wirklich  hervorgetreten  ist  und  im 
Uebrigcn  die  Möglichkeit  der  Redhibitiou  besteht').  Die  actio 
redhibitoria  beruht  in  dieser  Funktion  nicht  auf  einer  formellen 
Grundlage,  Verweigerung  der  Garantie,  sondern  auf  einer  ma- 
teriellen, Existenz  von  Mängeln,  auf  die  sich  die  Garantie  hätte 
beziehen  sollen.  Von  der  Sache ,  an  welcher  solche  Mängel 
hervortreten,  beisst  es  insbesondere,  sie  sei  in  causa  redhi- 
bitionis. 

Allerdings  scheint  die  schon  oben  angeflüirte  Steile  des 
Gains  auf  eine  andere  Spur  zu  leiten,  sie  sagt: 

Vel  qnanti  emtoris  intersit  iutra  sex  meuses, 
so  dass  die  Klage  einen  von  der  redhibitoria  verschiedenen 
Inhalt  zu  haben  scheint,  während  sie  nach  meiner  Ansicht 


1)  Diese  letztere  Vorauaaetsung  ist  der  redhibitoria  in  ihren  bei* 
den  Fonkttonen  gemebisaai. 
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in  beiden  Fällen  die  redbibitoria  ist,  nur  mit  verschiede- 
neu  Voraussetzungen.  — 

Allein  die  Annahme,  dass  die  Acdilen  den  Stipulations- 
zwang  nicht  nur  durch  actio  redhibitoria,  sondern  subsidiär 
auch  durch  actio  ([uanti  minoris  geschützt  haben,  —  denn  an 
eine  andere  Klage  kann  nach  I>age  der  Dinge  trotz  des  Aus- 
drucks quanti  enitoris  intersit  Uberhaupt  nicht  gedacht 
werden,  ist  doch  im  hohen  Grade  unwahrscheinlich.  Ganz  ab- 
gesehen von  der  Frage ,  ob  die  actio  (juanti  minoris  nicht 
Uberhaupt  erst  später  auf  den  Sklavenkauf  Ubertragen  wor- 
den ist,  so  steht  jedenfalls  Uber  allen  Zweifel  fest,  dass  zu 
Gaius  Zeiten  wegen  nicht  angezeigter  Mängel,  soferne  sie 
nachträglich  hervortreten,  sechs  Monate  lang  redhibitorisch 
geklagt  werden  konnte.  Daraus  würde  sich  dann  aber  fol- 
gende Combination  ergeben:  es  kann  geklagt  werden 

1)  so  lange  kein  Mangel  hervortritt,  wegeu  unterlassener 
Garautiestipulation : 

a)  zwei  Monate  redhibitorisch 

b)  sechs  Monate  auf  Preisminderung 

2)  wenn  aber  ein  Mangel  hervortritt 

a)  sechs  Monate  redhibitorisch, 

b)  zwölf  Monate  auf  Preisminderung. 

Dieses  System  ist  nicht  nur  äusserst  complicirt,  sondern 
auch  Ahr  des  Yerkiafer  nnbillig.  Ein  Bedlrfhiss,  dass  der- 
selbe noeh  nach  sechs  Monaten  vn  Garant!  eleistting  nnd 
damit  zur  Uebemahme  einer  perpetna  obligatio  gezwungen 
wird^  ist  doch  nicht  abBosehen,  am  so  weniger,  wenn  die 
Haftong  für  wirklich  heryor tretende  HSngel  so  knn 
befristet  ist 

Die  Annahme  einer  Interpolation  wird  daher  hier  nicht  an 
ktthn  sein.  Wie  schon  bemerkt,  passt  die  ganse  Stelle  Uber- 
haapt  nicht  in  das  justinianische  System,  das  den  Stipnlations- 
swang  ansgement  hat  *). 


t)  Die  Preisdifferenz  ergibt  sich,  indem  man  den  wirklich  gezahlten 
Preis  als  in  Erwartung  der  ^tipulatiuu  gegeben  betrachtet  und  dagegen 
den  setst,  der  bei  anfänglich  verw^gerter  Stipnlation  gegeben  wor- 
den wSre. 

2)  So  haben  denn  auch  die  Basiliken  (XIX,  10, 25)  niobt  gewoMt, 
was  i»  mit  der  Stelle  anfangen  sollen.  Sie  maohen  darans  SltM^  die 
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Lag  hier  also  irgeudwie  bei  der  Aufnalinie  ein  Missver- 
Btäudiiiss  vor  oder  wurde,  wie  icli  fllr  walirst  heinlich  halte, 
die  Stelle  fllr  die  Aufnahme  cxcerj)irt  zu  einer  Zeit,  da  die 
cndgiltige  Kedaktion  des  Sklavenedikts  im  Schosse  der  Com- 
missiou  noch  nicht  feststand ,  so  ist  es  erklärlich ,  dass  man 
dann  in  der  Eile  des  Abschlusses  irgendwelche  unüberlegte 
Veränderung  vornahm  in  der  Meinung,  dadurch  die  Stelle  dem 
recipirten  Systeme  anzupassen. 

In  Wirklichkeit  haben  wir  es  vielmehr  mit  einer  dop- 
pelten Funktion  der  actio  redhibitoria  zu  thun;  die  erste  be- 
sohrfinkt  aaf  zwei,  die  andere  auf  sechs  Monate.  Nor  dass 
sich  die  sweite  Funktion  einfacher  gestaltet  als  die  erste. 
Zwar  ftlr  den  Kläger  ist  sie  besdiwerlieber:  er  mnsB  den 
wirklichen  Mangel  nachweisen;  liegt  aber  dieser  Beweis  yot, 
dann  erfolgt  sofortnnd  ausschliesslich  das  arbitrinm  anfRttck- 
erstattnng  desKaufpreises  unter  der  Yoraussetxnng  der 
Bedbibitioni  und  eventuell  die  Vemrtheilnng  auf  das  Doppelte : 
quod  eins  praestari  oportere  dicatur  emtori  omnibusque  ad 
qnos  ea  res  pertinet  actionem  dabimus  nt  id  mandpium  red- 
hibeatur. 

Es  ist  einleuchtend,  dass  in  dieser  zweiten  Periode  die 
Aedilen  sich  gegenüber  den  ciTihrechtliGhen  Formen  des  Ver- 
kehrs wesentlich  selbstfindig  verhalten;  bisher  hat  es  sich 
darum  gehandelt,  die  Beobachtung  dieser  Formen  xn  er- 
zwingen,  jetzt  ist  die  Tendenz,  demKftnfer  unmittelbare 
-  Hilfe  gegen  verborgene  Mflngel  zu  gewähren. 

Sofort  hat  sich  hieran  eine  dritte  Stufe  der  Entwick- 
lung* angeschlossen. 

Ist  dem  Käufer  Garantie  geleistet,  so  hsCt  er  nun  eine  actio 
perpetua,  mittelst  deren  er  Schadensersatz  verlangen  kann. 
Dieser  Anspruch  ist  aber  nicht  ohne  Schwierigkeit  durchzufüh- 
ren; auch  wo  der  eingetretene  Schaden  nach  Existenz  und 
Umfang  nicht  in  den  schwerfälligen  Formen  unseres  gemeinen 
Civilprozesses  dargethan  wird,  sondern  dem  vernttnftigen  und 
selbstthätigen  arbitrium  iudicis  ein  weiter  Spielraum  gelassen 
ist,  wird  immerhin  der  Kläger  einem  andern  Ausweg  leicht 
den  Vorzug  geben.   Nun  hat  gerade  die  redhibitoria  den 


dem  joBtinianiBcben  Rechte  entBchieden  fremd  ihid,  und  auch  lu  ein« 
ander  gar  nieht  panen. 
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^Vossen  Vortheil,  dans  sie  von  allem  Beweine  des  Sehadens 
frei  ist');  nelbut  wenn  es  zur  schlicsslichen  C'ondemnation 
kommt,  iKt  die  Urundlag^e  des  Betrages  von  vorneherein  ^'e- 
geben.  Insoferne  ist  ali^o  der  Käufer,  dem  keine  Garantie  i^c- 
leistet  ist,  in  einer  günstigeren  f^age  als  der,  welcher  sieh  hat 
stipnliren  lassen;  jener  stellt  kurzweg  die  Saehe  zur  Disposi- 
tion, dieser  nuiss  sein  Interesse  li<[uidiren.  So  lag  in  der 
That  gar  nichts  näher,  als  dass  aneh  ihm  die  actio  redhi- 
bitoria,  natürlich  in  Concurrenz  mit  seiner  actio  ex  stipulatu, 
zugänglich  gemacht  wurde;  tritt  der  Mangel,  wegen  dessen 
Garantie  geleistet  ist,  in  derselben  Zeit  hervor,  innerhalb  de- 
ren der  Verkäufer  auch  wegen  verweigerter  Garantie  in  An- 
spruch genommen  werden  dürfte,  so  kann  der  Käufer  redhi- 
bitorisch  klagen. 

Die  Basis  dieser  Klage  ist  nun  aber  gar  nicht  die  pro- 
raissio  im  formellen  Sinn,  die  Stipulation,  denn  diese  er- 
zeugt immer  nur  eine  actio  ex  stipulatu,  sondern  die  Zusage 
in  ihrer  materiellen  Bedeutung,  als  das,  worauf  sich  der 
Käufer  beim  Abschlüsse  des  Geschäfts  thatsächlicb  Terttsst: 
dämm  wird  hier  nicht  nur  das  formlose  VerspreeheD, 
sondern  auch  die  blos  eonstatirende  Aoiisage,  das  dictum,  der 
civilrechtlieben  Promiasion  gleicbgestellt.  Wegen  nnerfUllter 
dicta  et  promissa  kann  der  Verkftnfer  redbibitoriscb  klagen. 
Dem  FaUe: 

qnodsi  mancipia  adTerans  ea  Teniseent') 
steht  der  andere  gleich 

sive  adverans  qnod  dictum  promissamve  foerit,  com 

▼enirent  fnissent 
Für  dicta  nnd  formlose  promissa  ist  das  Edikt  die  einsige 


t)  Anf  eioeiii  gani  andern  Geslehtspiuikt  berabt  es,  dato  bd  gans 
geringfügigeii  HSngelii  die  SdilMsehe  Hilfe  ttberhanpt  yenagt  bleibt 

1  §.  8  D.  eod. 

2)  Uebrigens  tritt  hier  die  Intorpolation  wieder  klar  zu  Tage. 
Das  „adversus  ea"  bezieht  siili  auf  die  vorhorp'  luMide  Pronuntiations- 
ptlieht.  Nun  ist  aber  die  Verletzunjj  dt  rsolbon  mir  die  Grundlage  des 
Stipulationszwangs ,  während  doch  die  actiu  rodiiibitoria  nur  in  ihrer 
Beaktfon  gegen  wirklich  hervortretende  Mängel  erhalten  blieb;  und 
doeh  tritt  nipbt  diese,  sondem  gerade  die  andere  Besiehong  in  der  Re- 
daktion, wie  sie  vorliegt,  hervor.  Ein  umfangreiches  Zwischenglied  ist 
hier  offenbar  ansgefallen.  — 


« 
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Hilfe ,  denn  die  actio  emti  kommt  hier  noch  weiter  nicht  in 
Betraclit;  ftlr  promissa  im  specitiäcbcQ  Sinne  concurrirt  sie  mit 
der  actio  ex  stipiilatu  '). 

In  dieser  dritten  Phase  der  iMitwiekliing^  ist  die  ädilitische 
Klage  von  der  ßa.sis  des  Civilrechts  völlig  losgelöst.  • 

Soll  ursprünglich  die  Krriclitmn:  des  civilreehtlielien  Ge- 
Bchäfts  erzwungen,  dann  später  aueh  für  den  Fall  seiner  Tn- 
terlassung  als  Surrogat  eine  gewisse  Hilfe  gewährt  werden, 
80  tritt  chen  diese  Hilfe  jetzt  ein  für  Versprechungen  und  Zu- 
sagen, die  entweder  uach  Civilrccht  wegen  mangelnder  Form 
irrelevant  sind  oder  eine  völlig  anders  geartete  Wirkung  er- 
zeugen. Der  Gedanke  der  raschen  und  bequemen  Hilfe  für 
den  getäuschten  Käufer  tritt  hier  zn  Tage,  derselbe  Gedanke, 
der  die  moderne  „Stellang  zur  Disposition"  beherrscht'). 


Im  Uebrigen  ist  hier  Uber  das  Sklarenedikt  nar  noch  fol- 
gendes Tsa  bemerken: 

I.  In  die  vorliegende  interpolirte  Redaktion  ist  nicht  ein- 
mal die  sechsmonatliche  Verjährungsfrist  aufgenommen.  Zwei- 
felhafter ist  es  f  ob  auch  das  Stillschweigen  Uber  die  concur- 
rirende  aetio  qa»nti  minoris  auf  Intei-polation  beruht  Ich 
bin  geneigt,  diese  Frage  zn  rerneinen,  indem  ich  vielmehr 
annehme,  dass  die  genannte  Klage  anerst  durch  das  Jnmenten- 
edikt  eingeftohrt  nnd  dann  erst  auf  den  Sklavenkanf  analog 
angewendet  worden  ist 

II.  Die  übrigen  Bestimmungen  des  Edikts  intcressi- 
reu  uns  hier  nicht  weiter       Sie  betreffen  theils  weitere 


1)  Dass  die  zuletzt  im  Text  abgedruckten  Ediktsworte  ein  spä- 
terar  ZiiMts  sind,  hat  herehs  Dernbnrg  a.  a.  0.  richtig  erkanat 

2)  Die  Frage,  ob  die  stdetit  beapioehene  dauel  des  Edikts  Slter 
ist  als  die  bonae  fidei  Natnr  der  actio  emti  und  namentlich  als  der  Sats, 

dass  sich  die  Kraft  des  Contraktes  auch  auf  Nebenbestiinmungcn  be- 
zieht, wiril  sich  nicht  erledigen  lassen.  Aber  auch  wer  der  Ansicht 
ist,  dass  zu  der  Zeit,  als  das  ädil.  Edikt  in  diese  letzte  Phase  der  Knt- 
wicklung  trat,  dicta  et  promissa  auch  schon  mittelst  der  actio  emti 
klagbar  waren,  wird  die  praktische  Bedeutung  sowohl  als  die  Selbstän- 
digkeit der  XdiUtlseheii  Klage  gerade  in  dieser  Bichtnng  anerkennen 
müssen. 

3)  Tgl.  die  Zusammenstellnag  bei  Budorff  1.  e. 
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Mängel,  CJcbrcclicn  und  Eigenschaften,  auf  die  allmälig  die 
Anzeige  -  und  HaftpHielit  ausgedehnt  wurde"),  thcils  auf  die 
Ausführung  der  Kedliibitiou,  theils  sind  sie  gegen  fraudulösc 
Umgehungen  des  Edikts  gerichtet  (hoc  amplius  si  quis  adver- 
8U8  ea  scieus  dulo  malo  vendidisse  diciturj. 


Viel  einfacher  und  durchsichtiger  ist  die  Redaktion  und 
die  innere  Struktur  des  Jumenteuedikts,  wenigstens  sowie 
es  jetzt  vorliegt  ,  und  dieser  Umstand,  verbunden  mit  dem 
schon  oben  angerufenen  Zeugnisse  ^  aus  dem  Stillschweigen 
Cicero's  berechtigt  ims,  dasselbe  in  eine  viel  jttDgere  Zeit 
zu  setzen. 

Sehen  wir  dabei  ab  von  den  mehr  antiquarisch  als  rechts- 
gcschichtlich  interessanten  Bestimmungen  tlber  die  ornamenta^ 
so  beschränkt  sich 

1)  unser  Edikt  ausschliesslich  auf  die  Mängel  der  Sache; 
mit  der  Eviktion  hat  es,  so  weit  sich  erkennen  lässt,  nichts 
zu  thun. 

2)  Es  macht  aber  dem  Verkäüfer  nicht,  wie  das  Sklaven- 
edikt, das  Ansagen  gewisser  Mängel  zur  Pflicht,  sondern 
aller  Mängel: 

qui  iumenta  vendunt,  palam  reete  dicunto  quid  in  qubque 
eorum  mofbi  vitiique  sit. 

3)  Dadurch  wire  an  imd  fttr  sich  die  Möglichkeit  eines 
GaniDtiezwangs  nieht  BaflgeaeUossen;  freilich  mUflste  sich  die 
Stipulation  ganz  im  Allgemeinen  halten,  „sanos  esse". 

4)  Aber  es  fehlt  jede  Spnr,  dass  ein  solcher  Garantie- 
zwang hier  jemals  bestand.  Viehnehr  tritt  nns  die  actio  red- 
hibitoria  hier  sofort  in  ihrer  materiellen  Funktion,  als  Hilfe 
gegen  wirklich  vorhandene  MSngel  entgegen: 


1)  Ein  ofTenbar  späterer  Zusatz  ist  die  BestimmuDg,  welche  mit 
den  Worten  I)eg!nnt:  item  si  quod  mancipium  capitaleni  fraudem  a<l- 
miserit  etc.  Ilieher  gehören  dann  auch  uuch  einige  zerstreut  überlie- 
ferte Vorschriften,  deren  redakttoneller  Ztuanuiienhaag  mit  dflm  Baopt- 
edikt  sich  niebt  mebr  ermitteln  litut:  ne  veterator  pro  noTido  mett» 
Ansagepilicbt  in  Bestehoog  auf  die  Natioa  o.  t.  w. 

2)  Aach  hier  belbde  Uth  mich  in  Ueberebetimmimg  mit  Oern- 
burg  a.  a.  0. 


« 
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Si  quid  ita  factum  non  erit,  —  morbi  antem  vitiivc  cansa 

incmtis  faciendis  in  sex  mensibus  —  iudicium  dabimus 
Ebenso  wenig  aber  unterscheidet  das  P2dikt,  sowie  es  jetzt 
vorliegt,  den  Fall  dci  unferlassenen  Ansage  and  den  der  aus- 
drücklichen Garantie  dinch  dicta  et  prouiissa. 

5)  Dadurch  ist  aber  der  Käufer  schlechter  gestellt,  als 
beim  Sklavenkanfe ,  wo  ihm  die  Aedilen,  wenn  auch  nur  in- 
nerhalb einer  sehr  kurzen  Frist,  zu  einer  immerwährenden  Ga- 
rantie verhelfen.  Als  Ersatz  des  Garantiezwanges  werden 
wir  es  betraeliteii  dürfen,  dass  sich  die  materielle  Haftung 
hier  auf  die  doppelte  Zeit  erstreckt,  jedoch  so,  dass  sie  f!lr 
die  zweite  Hälfte  derselben  erleichtert  ist.  Darf  nämlich  der 
Käufer  während  der  ersten  sechs  Monate  die  Sache  einfach  red- 
hibiren ,  so  kann  er  in  der  zweiten  Hälfte  nur  Schadens- 
ersatz (in  der  beschränkten  Gestalt  der  PreisditTcrenz)  ver- 
langen und  68  liegt  ihm  also  der  darauf  bezügliche  Beweis 
ob.  Dass  er  dann  auch  in  der  ersten  Periode  sich  auf  diesen 
Anspruch  beschränken  kann,  so  dass  die  actio  quauti  minoris 
nicht  schlechthin  ein  Surrogat  der  actio  redhibitoria  ist,  be- 
darf keiner  Kechtfertigung : 
Tel  quo  minoris  cum  venirent  fucriut,  in  auno  (iudicium  da- 
bimus). 

Durch  einen  besonderen  Nachtrag  ist  dieses  Edikt  dann 
anf  den  gesammten  Yiebkauf  ausgedehnt  worden 

Wie  Qini  diese  beiden  arspriiuglicb  sehr  diaparaten  Edikte 
tfaeili  doreh  die  klaiaisebe  Jnrispntdeuz,  theila  dareh  die  Ja- 
Btiniaiiischen  Interpolationen  an  einem  Ganzen  vereinigt  wor- 
den aind,  ist  hier  nicht  weiter  an  nnteranehen. 

§.  58. 

Wohl  aber  soll  die  allgemeine  Stellung  der  Edikte  in  der 
Geschichte  des  Kaufs  hier  noch  im  Zusammenhang  dargelegt 
werden. 

1)  Die  Edikte  sind,  um  es  kons  zu  sagen,  siuguläre  Bo- 


1)  Man  vergleiche  diesen  leichten  und  eleganten  Ausdrnck  mit  dem 
schwerfaUigen  Stil  des  entsprechcndeu  Satzes  im  Sklavenedikt. 

2)  L.  88  f .  5  D.  eod.  Ideireo  elogium  bido  edieto  rabieetum  es^ 
onhis  veiba  haee  nmt:  Qose  de  iamentonim  saoitste  dixiniia,  de 
eaetero  qooqae  peeon  omni  venditor«  fiwionto. 
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Stimmungen  zu  Gunsten  gewisser  Kaufg:eschäfte.  Und  zwar 
ist  die  Beschränkung  ihrer  Anwendbarkeit,  worin  eben  zugleich 
da>j  Sing-uläre  liegt,  eine  doppelte:  eine  Beschränkung  der 
Objekte,  was  hier  gar  keiner  weiteren  Ausftlhning  mehr  bedarf, 
und  eine  Beschränkung  der  Modalität.  Nicht  auf  den  Sklaven- 
und  Thicrkaui"  sehleehtliin  erstreckt  sich  das  Edikt:  denn  auch 
die  ädilitische  Jurisdiktion  ergreift  nicht  unbedingt  diese 
Kaufgeschäfte:  nur  soweit  sie  dem  Markt  verkehr  angehö- 
ren, stehen  sie  zugleich  unter  der  Polizei  und  der  Gerichts- 
barkeit der  Aedilcn.  Die  genaueren  Merkmale  tHr  die  Ab- 
grenzung dieser  Gerichtsbarkeit  fehlen  uns:  ob  schlechthin 
blos  der  Ort  des  Geschäftsabschlusses  massgebend  war  oder 
vielleicht  die  Person  des  Verkäufers  (Sklavenhändler);  Com- 
peteDZConflikte  zwischen  Prfttor  und  Aedil  werden  so  wenig 
gefehlt  haben  I  wie  bei  ans  zwischen  dem  ordentUchen  wnA 
dem  ffandekgerloht,  tmd  waren,  wie  hier,  mgleich  Gonflikt 
nm  die  anzuwendende  Norm. 

2)  Zom  Theil  nun  ist,  wie  eehon  ansgefllhrt,  dieses  Son- 
derrecht, znerst  polizeiUcher,  dann  priTatrechtlicber  Mator  Ter- 
anlasst.  dnreh  die  besondere  Gelegenheit  des  Gesehifts*,  'dnroh 
den  besonderen  Charakter  der  Verkäufer,  als  Stand  genom- 
men'). So  bezweekt  denn  auch  das  Edikt  nrsprQnglicb  niebts, 
als  die  Kachholnng  der  an  nnd  fUr  sieh  «blichen,  imjconkreten 
Falle  aber  vergessenen  oder  sonst  versäumten  Stipulation. 

Diese  Besehränknngen  haben  lediglich  noch  eine  histo- 
rische Bedentang,  allmälich  ist  das  Edikt  auf  alle  Arten  von 
Sachen  and  aaf  alle  Kaufgeschäfte  erstreckt  worden. 

3)  Allein  neben  diesen  gelegentlichen  und  zufUligen  Mo- 
tiven wirkt  im  Edikte  ehi  allgemeiner,  aas  der  gegensei- 
tigen Stellang  der  Contrahenten  Überhaupt  geschöpfter  Ge- 
danke. Fragen  wir  nämlich,  mit  welchem  Fuge  denn  dem 
Verkäufer,  sei  es  anbedingt,  sei  es  für  gewisse  Fälle  derartige 
Verpflichtungen  des  Ansagens  von  Fehlem,  des  Garantielei- 
stens u.  s.  w.  zugemuthet  werden  kOnnen,  so  ist  die  Antwort 


1)  Vgl.  L.  44  §.  1  1).  de  aed.  ed.  —  nam  id  geniu  hominum  ad 
Incram  potfau  —  vel  tnipiter  faoiendnin  pfoofn«  est  Gerade  deshalb 
besteht  noch  ehie  weitere  singnlSre  Vorschrift,  deren  Woithmt  sieht 
erhalten  ist,  (Or  den  Fall',  daas  mehrere  SklaveshiDdler  daa  Geaehift 
in  Gompagnie  betreiben. 
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einfach  diese:  die  Berechtigung  liegt  in  der  überlegenen 
Stellung  des  Verkäufers,  sie  dient  gerade  dazu,  dieses 
liatürliche  Uebergewiclit  im  Interesse  der  Gleichheit  und  Ge- 
rechtigkeit zu  paralysiren.  Denn  der  Verkäufer  als  solclier 
kennt  die  Sache,  die  er  weggeben  will:  dem  Käufer  als  sol- 
chem ist  sie  fremd  und  unbekannt,  und  durch  blose  Besich- 
tigung kann  er  sich  die  Kenntniss  nicht  aneignen,  die  dem 
Verkftafer  auf  Grand  seiner  Beobachtungen  naturgemäss  zu- 
konmit*).  Zunächst  erkennt  der  Verkfiufer  selbst  diese  seine 
Ueberlegenbeit  dadnreh  aa,  daas  er  Bieh  regelmütosig  frei- 
willig aar  Garaatieatipiilation  bereit  finden  Utast:  aosnahms- 
weise  aber,  gerade  eben  anter  dem  Einflösse  der  oben  ange- 
fllbrten  Motive,  tritt  Zwang  gegen  ibn  ein. 

4)  Und  zwar  baben  die  Aedilen  diese  Ueberlegenbeit  mit 
einer  Energie  erfasst  nnd  bekSmpft,  die  das  Oivilreebt  anf 
diesem  Gebiete  niemals  erreiebt  bat  Denn  das  Edikt  gebt 
bier  einfaob  von  dem  Gedanken  ans:  waa  einer  wissen  kann, 
das  mnss  er  aneb  wissen: 
dnmmodo  seiamns,  venditorem  etiamsi  ignoravit  ea  qnae 
Aediles  praestari  inbent,  tarnen  teneri  debere.  Nee  est  boc 
iniqnnm,  potnit  enim  ea  nota  babere  venditor,  neo  enim 
interest  emtoris»  cor  fallatnr,  ignoiantia  venditoris  an  cal- 
Uditate*). 

Damit  sind  von  vomeberein  alle  Fngm  Uber  dolos  b.  s.  w. 

abgeschnitten.  Gerade  omg^kehrt  berobt  die  ei?ilreobt- 
liebe  Haftung  fQrMJIngel,  abgeseben  natürlich  von  ausdrttek- 
lieber  Uebemahme,  auf  dem  wissentlieben  Verschweigen. 
Dieser  Gegensatz  tritt  bereits  bei  Cicero  in  voller  Schärfe 
bervor,  und  er  ist,  so  sehr  sich  aoob  in  andern  Punkten  Ci- 
vibrecbt  ond  Edikt  genähert  baben,  prindpiell  niemals  über- 
wanden worden. 

Kicbt  als  ob  das  Givilrecht  nicht  in  anderer  Bezieh- 
ong  ancb  jene  Überlegene  Stellong  des  Verkäufers  mit  der- 


1)  Ein  AuskuDftamittel  ist  das ,  daas  der  Käufer  die  Sache  auf 
Probe  kauft  (paetnm  displicentiae) ,  und  in  der  Hut  liat  rieh  das 
Edikt  der  Aednen  aueli  mit  diesem  tefUOtnitse  beschäftigt  L.  31 
f.  22  D.  eod.  Das  Geaauete  gehört  aber  in  einen  andern  Znaam- 

menhang. 

2)  Ulpian  L.  1  «.  2  D.  eod. 
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selben  Energie  anerkannt  hätte;  ohne  Zweifel  geschieht  dies 
iu  der  Haftung  für  Eviktion.  Aber  diese  ist  eben,  wenigstens 
in  beschränkter  Anwendung  uralt;  wie  die  Stipulation  hier 
selbst  zum  Ersätze  unmittelbarer  civilrechtlicher  Wirkungen 
dient,  so  hatten  die  Aedilen  nichts  zu  thun,  als  die 
mangelnde  foi-melle  Basis  zwangsweise  zu  ergänzen.  Die 
AffiDgel  der  Sache  ignorirt  das  Civilrecbt  nrsprUnglidi  Tollstän* 
dig:  das  Edikt  ist  hier  zaTorgekommeUi  aber  die  «miiBarlaehe 
Abhilfe,  die  es  dnrch  Bedhibitioir  gewShrt,  passt  hinwiedemm 
sieht  in  das  oiTihreehtliche  System,  das  k^ne  einseitige  und 
zwangsweise  Wiederanfhebung  des  einmal  giltig  gesdilossenen 
Geschäfts  kennt.  Als  daher  die  Energie  jenes  ädilitisehen 
Gedankens  nach  Verallgememernng  strebte,  gewann  man  sie 
dadorehi  dass  das  Edikt  selbst  doroh  analoge  Anwendung  von 
seinen  usprUnglichen  Beschränkungen  entbanden  nnd  m  einer 
—  wenn  aneh  in  Beziehung  auf  die  Wirkung  exceptionellen  — 
Norm  des  gemeinen  Eanfrechts  erhoben  wurde.  Fttr  den 
besonderen  Fall  des  nachweisbaren  Dolus  blieb  dann  die  ge- 
messene und  in  weite  zeitliche  Feme  dch  erstreckende  Wirk- 
samkeit der  actio  emti  Torbehalten 

Wie  sich  endlich  das  ädilitische  Edikt  zur  bona  fides  ver- 
hält, kann  erst  am  Schlüsse  des  folgenden  Buches  untersucht 
werden. 


1)  Es  versteht  sich,  dass  hiemit  das  Verhältniss  von  Civilrecht 
und  SdiL  Edikt  nur  mi  Allgemeinen  gezeichnet  sein  soll.  Im  Einsel- 
nen  bedarf  dasselbe  efaier  eingehendeo  Untennchmig,  wosn  hier  nicht 
der  Ort  ist  Ans  dem  Gesagten  ergibt  sich,  dass,  wenn  in  den  Qoellen 

snweilen  von  einer  „Täuschung"  des  Käufers  die  Rede  ist,  dies  ent- 
weder gemeint  ist:  1)  als  das  auf  durchschnittlicher  Wahrnehmung  he- 
ruhende  legislative  Motiv,  nicht  als  Voraussetzung^  des  conkreten  Falls, 
so  in  L,  1  §.  2  init.  D.  eod  oder  2)  als  der  objektive  Erfolg,  der 
von  jedem  Dolus  des  Gegners  ganz  unabhängig  ist,  so  z.  B.  in  L.  1 
f.  8  D.  eod.,  wo  delictom  lediglich  den  dnrch  den  objektiven  Erfolg 
begründeten  Vorwurf,  nicht  ein  DeHct  im  technischen  Sinne  be- 
zeichnet* 
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Zweites  Buoh. 


Der  Kauf  als  Gonsensualcoutrakt 
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Siebentes  Kapitel. 
Die  Anfänge  des  ConsensualcontraktB. 

Den  Kaof  haben  wir  in  den  bisherigen  Untennchangen 
kennen  gelernt  als  den  realen  Anstaoseh  von  Waare  und  Geld. 

Aneh  in  der  einfachsten  und  nrsprttngUchsten  Gestalt,  wo 
die  beiden  Leistungen  seitlich  in  einen  Akt  snsammenfaJleny 
ist  solcher  Anstansch  nicht  wohl  denkbar,  ohne  vorhergehende 
Verabredung;  nnr  ganz  ansnahmsweise  ist  anch  der  thatsllch- 
liehe  Verlauf  im  blosen  nnmittelbaren  Anstansch  beschlossen 
nnd  erschöpft  (oben  S.  10). 

So  anfgefasst  ist  diese  Verabredung  rechtlich  völlig  irre- 
levanty  sie  gehört  in  das  Gebiet  der  faktischen  Vorbereitung 
des  Rechtsgeschäft  so  gut  wie  z.  B.  die  Herbeischaflung  der 
Sache,  die  Bereithaltong  des  Kaufpreises,  die  Znsammenberu- 
fung der  Zeugen  u.  s.  w.;  denn  der  rechtlich  erhebliche  Wille 
des  Austausches  findet  seinen  Ausdruck  nicht  in  dieser  Bere- 
dnngi  sondern  in  dem  realen  nnd  zur  ttusseren  Einheit  zusam- 
mengeschlossenen Austäusch  selbst. 

Aber  eben  diese  reale  und  zeitliche  Einheit  des  Ge- 
schäfts ist  frühzeitig  in  den  Hintergrund  getreten.  Damit  war 
von  selbst  fttr  die  Kauf  beredung  eine  gesteigerte  Bedeutung 
und  rechtliche  Relevanz  gewonnen  (oben  S.  204  fg.). 

Beim  formlosen  Kaufe  ist  es  immer  zuHillig,  ob  die 
beiden  Austausch handlungcn  sich  zur  äusseren  und  zeitlichen 
Einheit  zusammenschliessen ,  so  dass  das  Geschäft,  wie  man 
zu  sagen  pflegt,  Zug  um  Zug  vor  sich  geht,  oder  ob  zwischen 
beiden  Leistungen  ein  längerer  oder  kürzerer  Zwischenraum 
in  der  Mitte  liegt       Die  Hancipation  dagegen  batj  wie  wir 

1)  Dmb  realer  Austausch  und  Austausch  Zug  um  Zug  keine 
B«ebn»na,  Wmt.  I.  27 
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geseheir  haben,  frUlr/citi^^  eine  Entwioklang:  genommeB,  dareh 
welche  das  materiell  eiulieitlirlie  Geschäft  des  Kaufs  in  zwei 
formell  si  lhständige  und  eben  deshalb  auch  zeitlich  anseinan- 
derfallende  Handlungen  zerspalten  wurde.  Beide,  der  Sach- 
erwerb, der  nur  noch  imaginär  den  Kauf  in  seiner  Totalität 
darstellt,  und  die  IVeiszahlung,  können  sich  unmittelbar  an 
eiiiaiulcr  anscliliessen :  in  ein  Moment  können  sie  niemals 
fallen,  denn  jeder  der  Ix  idcn  Vori^iinge  bildet  ein  in  sieh  ab- 
geschlossenes (ian/e,  das  der  andere  nieht  in  sich  aufnehmen, 
wie  er  auch  seinerseits  in  den  andern  sich  nicht  einfügen 
kann.  Die  äussere  und  zeitliehe  Einheit  fehlt  dem  Mancipa- 
tionskauf  in  der  zweiten  Pt  ri<»de  seiner  Entwicklung  noth- 
wendig,  wie  sie  dem  fürmlü:>eu  Kaufe  jederzeit  zufällig 
fehlen  kann.  — 

So  gewiss  nun  aber  der  Kauf  ein  innerlich  einheitliches 
Geschält  ist  und  von  jeher  war,  so  uii/.wcilelliaft  ist  es,  da.ss 
diese  innere  Feinheit,  so  bald  sie  nicht  mehr  dem  äusseren 
V<dlzuge  inniianent  ist  und  in  diesem  zum  realen  Ausdruck 
gelani;-t,  sich  in  die  Kaufberedung  /lu  in  kzieiit.  Zwar 
enthält  das  Mancipationsformular  fort  und  fort  die  Worte : 
caque  mihi  emta  esto  hoc  aere  u.  8.  w.:  aber  da  din- 
selben  der  thatsächliche  Vollzug  fehlt,  so  sind  sie  imaginär, 
wie  sie  denn  auch  da  gesprochen  werden,  wo  von  einem  ef- 
fektiven Kaufe  keine  Rede  ist;  und  indem  sonach  in  Wirk- 
lichkeit die  Mancipadon  nor  die  eine  Hälfte  des  Kauft  ist, 
weist  sie ,  —  ebenso  wie  die  andere  Hftlfte,  die  Preisaahlang, 
auf  eine  ausser  ihr  liegende  Qaelle  hin,  ans  der  beide  ent- 
springen. Die  Verabredung  nun  ist  dieses  Moment,  welches 
Mancipation  und  Preiszahlung  in  ihrem  gegenseitigen  synallag- 
matischen Vorhältnisse  znsammenfasst  und  zusammenhält,  in- 
dem sich  beide  Handlungen  dazu  als  Vollzugsgeschäfte  ver- 
halten. 

Gegenttber  dieser  Bedeutung  des  Vertrags  tritt  zunächst 
die  Klagbarkeit  zurQck;  mit  nichten  datirt  seine  rechtliche 
Relevanz  erst  von  dem  Augenblicke  an,  da  er  sich  zur 
Klagbarkeit  durchgearbeitet  hat.  Die  grundwesentli- 
che Funktion  der  Beredung  ist  vielmehr  die,  dass  sie  die 


identischen  Begriffe  sind,  leuchtet  ein.  Unten  wird  auf  den  Untersdiied 
noch  weiter  einsugeben  sein. 
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znr  begrifflichen  Selbständigkeit  1)  entwickelte  Basis 
der  realen  Austauechhandlungen,  ihre  causa  ist. 

Nur  von  diesem  Standpunkte  aus  ist  es  zu  begreifen,  dass 
die  Kaut'liercdung  so  frUbzeitig  schon^)  mit  dem  Kaufe  selbst 
identificiit  worden  ist.  Und  elion  diese  Gleichstellung,  obschon 
nicht  consequent  durchgefulirt ,  bildet  die  Grundlage  der  römi- 
schen Theorie  vom  Kaufeontrakfe. 

Der  blose  Fortschritt  zur  Klagbarkeit  würde  nicht  auf  • 
dieses  Resultat  fllhren.  Ist  die  Beredung  zunächst  blos  fak- 
tische Vorbereitung,  so  liegt  der  Kauf  im  Austausch,  und 
daran  wird  auch  nichts  geändert,  wenn  der  vorbereitende  Ver- 
trag zur  Klagbarkeit  gelangt:  das  pactum  praeparatoriuni,  auch 
das  klagbare,  ist  niemals  das  Geschäft  selbst,  zu  dessen  Vor- 
bereitung es  dient.  Müssen  wir  dagegen  anerkennen,  dass  die 
Verabredung,  ganz  abgesehen  von  ihrer  Klagbarkeit,  eine 
rechtliche  Relevanz  in  dem  bisher  entwickelten  Sinne  hat  und 
da<s8  ihr  dieselbe  nicht  blos  zufällig  bei  besonderem  thatsäeh- 
lichen  Verlaufe  des  Geschäfts  zukommt,  sondern  bei  den  wich- 
tigsten Geschäften  ,  den  durch  Mancipation  zu  vollziehenden, 
von  Alters  her  nothwendig  und  immer  eintritt,  so  ist  Uberhaupt 
eine  andere  als  die  uns  im  römischen  Rechte  entgegentretende 
Auffassung  gar  nicht  möglich'). 

§.  55. 

Fuhrt  der  Kauf,  wie  wir  gesehen  haben,  durch  seine  hi- 
storische f^ntwieklnng  schon  frühzeitig  zu  einem  Dualismus 
zwisciien  Verabredung  und  ^'ollzug ,  aus  dem  sich  die  juristi- 
sche Relevanz,  ja  die  Ueberlegenbeit  der  ersteren  herausbildet, 

1)  Im  GegCDsatze  des  blos  immanenten  Momentes. 

2)  Jedenfalls  schon  bei  Plaut us,  der  überall  den  Kaufcontrakt 
als  entio,  die  Saebe,  über  die  er  abgetehlossen  ist,  bereits  vor  den 
Vollsuge  als  res  emta  yendito  beseiebset  Dieser  Sprscbgebianeb 
ist  bei  ibm  so  durebgebend,  dass  er  besonderer  Hacbweisiingeii  gar 
nicht  bedarf. 

3)  Damit  bleibt  Übrigens  die  Frage,  wclchon  Cliarakter  luinmehr 
die  realen  I.eistungen  haben,  ob  ihnen  der  synall.igniatisclie  Charakter 
entzogen  oder  in  irgendwelcher  Weise  noch  gewahrt  ist,  ganz  offen. 
Diese  Frage  kann  erat  spXter  nateisneht  weita.  —  Die  Toisteb«ide 
AnffuiOBg  stebt  Im  wesentUcben  Oegensata  sn  der  Ansiebt  ?ob  Per^ 
iilee  tabeo  I  8.  466« 

27* 
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so  gibt  es  ein  anderes  Geschäft,  das  oben  diese  Zwiespältig- 
keit aus  inneren  Grliudcü  mit  sieb  ilihrt. 
Dies  ist  die  M  i  ethe. 

Im  ferneren  Verlaufe  unserer  Untersuchung  werden  wir 
noch  häufig,  mehr  oder  minder  eingehend,  dieses  Geschäft  zur 
Vergleichung  hci  bciziehen  mllssen.  Es  mögen  daher  hier  vor 
Allem  einige  aiigemeine  Bemerkungen  voraus^jeschickt  werden. 

Die  nahe  Verwandtschaft  beider  Verträge  leuchtet  Jeder- 
mann ein,  oft  allerdings  mehr  in  Gestalt  eines  nnbestiiiiiiifteii 
Geftthles  als  einer  klaren  Erkenntuiss.  Damm  darf  es  niia  iiielit 
wundem,  wenn  aoeh  den  Rtfmern  in  älterer,  snm  Tbeil  aneh 
noeh  in  spftterer  Zeit die  Grftnzen  beider  Gesebäfte  in  ein- 
zelnen  AnwendangsfiUlen  nicht  gans  sicher  in  erkennen  waren. 

Beide,  Kanf  nnd  Miethe,  »md  AoBtaascb  yon  Lei- 
stung gegen  Leistong,  dergestalt,  dass  die  eine  dieser.  Lei- 
stungen einen  festbestinunten ,  nnd  zwar  flir  beide  Gescbifte 
den  nttmlichen  Inhalt  hat  Beide  sind  Anstaiiseh  von  Lei- 
stungen gegen  Geld*).  Darum  haben  sie  auch  eine  Süssere 
Eigenthttmlichkeit  gemein:  dort  wie  hier  hat  jeder  der  beiden 
Gontrahenten  seine  besondere  Benennung. 

Gegenüber  dieser  Verwandtsehaft  mnss  nun  aber  auch  die  • 
wesentliche  Verschiedenheit  betont  werden.  Diese  betrifft  die 
BeschaflTenheit  der  Gegenleistung. 

Besteht  dieselbe  beim  Kanf  In  der  definitiven  Hin- 
gabe der  Sache,  so  beschränkt  sie  sich  bei  der  Miethe  auf 
die  zeitweilige  Ueberlassung  des  Gebrauchs').  —  Zwar  bis 
zu  einem  gewissen  Punkte  sehen  sich  auch  hier  beide  Ge- 
schäfte ähnlieh.  Hier  wie  dort  geht  zunächst  Geld  und  Sache 
hin  und  her:  ja  selbst  die  Dicnstmietbe  bat  ohne  Zweifel  im 
Alterthuni  eine  grössere  äusserliehe  Verwandtschaft  mit  dem 
Kaufe  gehabt,  als  bei  uns,  denen  das  Temuttelnde  Glied,  die 


1)  Gai.  III,  145-  147. 

2)  Bei  der  Mietiie  bestand  dieselbe  Conti  uverse  wie  beim  Kauf, 
ob  aneh  Anstaiiseh  von  Naturalleiatungen  unter  den  Begriff  falle.  Gai. 
m,  144.  Vgl.  L.  19  S*  3  D.  de  praescr.  verb.  ( 19,  ft);  |.  3  J.  de  lo- 
cat  (3,  29).  —  In  älterer  Zeit  wird  aneh  die  Geldleistnng  bei.  der 
Miethe  als  pretium  bezeichnet.   Cato  de  R.  B.  e.  14. 

3)  Miethe  nnd  Pacht  ohne  Zeitbeschribikung  gehSrea  erst  der 
teren  Zeit  an.  Gai  III,  145. 
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Sklaverei,  fehlt,').  Aber  der  innere  Unterschied  besteht  in 
dem  völlig  verschiedenen  Zwecke  und  Erfolgte,  welcbeo  in 
beiden  Fällen  das  Ucberlassen  der  Sache  liat 

Darum  ist  es  aber  auch  nicht  wohl  dci)kt)ar,  daes  die 
^  Miethe  jemals  in  Gestalt  der  Mancipation  abgeschlossen  wor- . 
den  sei').  Wer  dies  behauptet,  würde  eben  damit  die  ma- 
terielle Selbstständigkeit  der  Miethe  gegenüber  dem  Kaufe  für 
die  ältere  Zeit  unbedingt  läugnen.  Denn  der  Erfolg  der  Mancipa- 
tion ist  in  Beziehung  auf  die  Sache  nicht  rechtlich  indifferent, 
so  dass  er  erst  durch  die  conkrete  Absicht  d(M*  Pnrteien  cha- 
rakterisirt  würde:  vielmehr  bezweckt  das  Geschäft  den  Erwerb 
des  quiritarischen  Eigenthums.  In  Anwendung  auf  die  Miethe 
wäre  also  das  Maneipiuir.  nur  denkbar,  wenn  wir  uns  dieselbe, 
nach  Analogie  des  Pfandrechts,  als  Ei^'^enthunisUbertrngung 
cum  liducia  vorstellen  dürften ;  dafür  aber  sowie  für  irgend  eine 
andere  ähnliehe  eivilrechtliche  Construktion  fehlen  alle  Anhalts- 

♦  punkte.  War  aber  die  Miethe  ohne  rnterschied ,  ob  sie  sieh 
auf  res  niancipi  'oder  nee  nianeipi  bezog,  immerdar  formlos, 
so  stand  sie  in  der  äusseren  Erscheinung  dem  formlosen 
Kaule  zunächst,  und  so  kann  auch  eine  gewisse,  dem  älteren 
Rechte  eigenthümliclie  Gemeinschaftliehkeit  der  Terminologie 
zwischen  beiden  Geschäften  nieht  Uberrasehen. 

Indessen  ist,  gerade  auch  was  diesen  let/.teren  Punkt  an- 
langt, grosse  Vorsicht  in  der  Verwerthuug  des  überlieferten 
Materials  uotluvendig. 

Ausgeschieden  nämlich  müssen  alle  die  Fttlle  werden,  wo 

*  die  GrÄnzlinie  zwischen  beiden  Geschäften  zweifelhaft  oder 
bestritten  war.  Hier  handelt  es  sich  nicht  um  eine  ptromiscue 
aftwendbare  Terminologie,  sondern  jeder  bezeichnet  das  Ge- 
sehttft  so,  wie  er  es  materiell  aaffasst,  der  Eine  als  Kftnf, 
der  Andere  als  Hietbe. 

Hiemaeb  wire  Ttelniebr  die  Aufgabe  die,  solche  FftUe 
nachzuweisen,  die  als  Kaufgeschäfte  bezeichnet  wurden,  ob- 
schon  sie  unbestritten  dem  Gebiete  der  locatio  conductio 
angehorten.  Gerade  solche  Fälle  aber  sind,  so  viel  ich  sehe, 


1)  Vgl.  Degenkolb,  Platzrecht  und  Miethe  S.  134  Anna. 

2)  Es  besteht  hier  zunächst  noch  keine  Veranlassung,  auf  diese 
Venebiedenbeit  genauer  einnigehen. 

3)  Bekker  Aktioneu  I  a  34. 


Digilized  by  Google 


—  422  — 

gar  niclit  vorlianden  M.  Man  könnte  sirli  auf  die  redcniptio 
und  den  ivdrniptor  l)erulen.  Allein  es  wird  erst  noch  der 
Untersueliung  bedürfen,  ob  nicht  viclleieht  gerade  lUr  dieses 
Gescliätt,  die  loeatio  conduetio  operis,  die  Analogie  des 
Kaufes  viel  energischer  festgehalten  worden  ist,  als  fllr  die 
loeatio  conduetio  rei  und  operaruni.  Sodann  ui)i  r  ist  zu  be- 
aehten,  dass  in  den  Conipositis  die  Bedeutung  des  enierc  Über- 
haupt abgeschwächt  ist^i.  Hat  daher  einerseits  das  redimere 
ausnahrnsweiso  die  Beziehung  auf  den  Kauf  beibehalten,  so 
ist  es  an  und  fllr  sich  nicht  auftallend,  wenn  es  daneben  .auch 
iu  einer  vageren  und  allgemeineren  Bedeutung  vorkomint. 

Demnach  steht  aber  auch  die  Terminologie  uicht  der  darch 
andere  Grttnde  gebotenen  Annahme  entgegen,  dass  trotz  al- 
ler Aehnlicbkeit  der  Erscheinmig  nsd  trotz  einer  gewiagen 
Gleichheit  des  Verlaufs,  die  innere  Vereehiedenheit  beider  Ge- 
schäfte sehen  sehr  frtthzeitg  znm  Bewnsstsi'in  gelangte*). 
Denn  dass  es,  aneh  bei  der  Gleiehbeit  des  formlosen  Verlaufs,  • 
vom  erheblichsten  Untersehied  ist,  ob  die  Saehe  gegen  Geld 
veränsserti  oder  nur  vorübergehend,  bei  fbrtdanemdem 
Eigenthmn  und  ungehemmter  Vindieation  des  Vermiethers,  cum 
Gebraueh  fiberlassen  wird,  mit  andern  Worten:  dör  Gegen- 


1)  Ueber  deu  Sprachgebrauch  vgl.  die  ZusamuionstelluDgen  bei 
Voigt  a.  a.  0  IV,  S.  57&.  AuBgeaebfedea  nliMeo  aatOrKeh  werden 
1)  die  FiOle»  wo  etwa  emere  metODymiseh  statt  condooere  steht,  s.  B. 
opens  emere  bei  de.  de  off.  I,  42  $.  IftO;  2)  die  FÜle,  wo  locare  oder 
collocare  die  allgemeioe  Bedentang  von  ,ÄnhriDgen„,  „an  den  Mann 
bringen**  hat  und  insoferne  auch  von  dem  Verkäufer  gohraucht  wird: 
Varro  de  L.  L.  V,  15,  ebenso  L.  1t  j).  D.  de  in  dieui  add.  (18,  2) 
(Gerade  wie  liliam,  pecuniain  collocare).  Abgesehen  hievon  kenne  ich  nur 
zwei  Stellen,  in  welchen,  wie  es  scheint,  direlct  locare  und  couducere  statt 
emere  und  Tendere  gebraacht  üt.  Beide  sind  von  Plantas«  und  auf 
beide  hat  bereits  Dem  elf  na  (Zeitschrift  fUr  Beohtsgeichiohte  II,  194) 
aufmerksam  gemacht.  Da  es  sich  beidemale  um  dasselbe  Verhältniss 
handelt,  nämlich  um  die  Anschaflung  von  Opferlämmern,  so  ist  der 
Geltranch  der  Ausdrücke  wohl  nicht  zufällig.  Ich  möchte  mich  im  All- 
geuu'inen  durchaus  der  Erklärung  von  Demelius  anschliesscn.  Von 
einem  „hustiaa  locare"  spricht  übrigens  auch  Tertulliau  de  idolat.  c.  17. 

2)  Vgl.  oben  8.  36. 

8)  NacbGaius  IV  {.28  wSre  der  Unterschied  sehen  in  den  swdlf 
Tafeln  suni  bestimmten  Ansdmck  gelangt  Dass  ich  anf  dieses  Zengniss 
kefaten  entscheidenden  Werth  lege^  bedarf  kaum  der  Herroibebong, 


Digitized  by  Google 


-  423  - 


satz  des  Kaufes,  der  einem  la'ut'ii  lic c Ii  1 8zu>taud,  und  der 
Miethe,  die  in  licziebuiig  auf  die  iSachc  uur  einen  laktisdien 
Zustand  erzeugt,  ist  im  Allgemeinen  so  einfach,  dass  er  sich 
auch  einer  primitiveo  Recbtsanscbauung  aufdrängen  muss. 

So  beschrSokt  sieb  denn  in  der  Tbat,  so  weit  unsere  ge- 
scbiebtliebe  Kenntniss  znrQekroiebt,  das  swcifelhafte  und  strei- 
tige Gebiet  auf  eiuige^ganz  bebtimmte  Kategorien  von  Fällen 

1)  Der  erste  FalY  ist  der,  wo  zwar  blose  Ueberlassnng 
des  Gebrancba  Torliegt,  aber  mit- Ausscblass  der  zeitlicben 
Bescbränkang;  der  Zustand  ist  bier  wie  beim  Kaufe  ein  de- 
finitiver, und. es  lag  daber  nabe,  das  Gescbäft  als  Kanf  (etwa 
de«  Gebraucbsrecbts)  niebt  als  Mtetbe  aufzufassen.  DerFort- 
Bcbritt  in  der  Entwicklung  tritt  zunächst  darin  bervor,  dass  in 
Gesetzen  und  Formolaren  beide  Gesicbtspunkte  zur  Auswahl 
neben  einander  gestellt  werden:  die  spätere  Jurisprudenz  hat 
dann  bekanntlich  zu  Gunsten  der  Mietbe  entschieden 

2)  Der  zweite  Fall  bezieht  sich  auf  die  der  rOmischen 
Staatsverwaltung  elgentbttmlicbe  Ueberlassnng  öffentlicher  Ge- 
fldle  zur  Einhebung  an  Private.  Gerade  diese,  in  den  Ge- 
Bchäftskreis  des  Censors  fallende  Vergabung  beisst  in  der  äl- 
teren Sprache  venditio,  während  sich  bereits  in  der  lex 
agraria  von  643  v.  86  die  Formel  findet: 

vectigalibus  pnblicis  fruendis  locandis  vendundis  legem 
dixcrunt. 

Tritt  uns  also  auch  hier  die  Erscheinung  entgegen,  dass 
die  beiden  Gesicbtspunkte  der  loeatio  und  der  venditio,  ge- 
Wissermassen  um  keinem  zu  präjudicireii;  nrbon  einander  ge- 
stellt  werden,  bo  beweist  zuj^^leicli  die  lieihenfülgc,  dass  da- 
mals bereits  die  Auflassung  zu  Gunsten  der  loeatio  die  geläu- 


1)  Von  den  Fällon,  die  Gaiiis  aufTUhrt,  gehören  zwei  Uberhaupt 
nicht  liielicr.  Der  ein«'  botrilYt  die  locafio  conductio  o|)eris.  von  der 
iK'soiulrTs  zu  sjircchi'ii  ist  Ih  r  andtTe  Fall  aber  ist  so  bescliafTciu 
dass  er  in  seiner  toncrt'ten  Eischeinun^j  je  nai  Ii  diin  Verlauf,  den  er 
nimmt,  entweder  Kauf  oder  Miethe,  in  der  Zwischenzelt  also  von 
uneDtschiedenem  reehtlicben  Übaraktep  iA.  Von  einer  Controverse  in 
thesl  ist  hier  abo  gar  kdne  Rede. 

2)  Ilieher  gehört  vor  Allem  die  Bestellung  der  superficies,  die 
bald  als  Kauf  bald  als  Miotlie  auf^efasst  wird.  Vgl.  Iiii  riibrr  Dcgen- 
kolb  a.  a  ()  ,  dessen  sorgfaltigen  Ausführungen  ich  im  Wesentlichen 
durchaus  beistimme.  '  * 
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figere  war,  ohne  aber  die  ältere  hcIiod  überwunden  zu  haben 
Eben  diesen  Fall  bespricht  Festus: 

venditiones  olim  dicebantur  censornm  locationes,  quod  ve- 

lul  fructus  publicorum  locorum  venibant. 
Dcgeukolb')  wird  vollkommen  liecbt  haben,  dass  atw 
dieser  Stelle  weder  die  allgemeine  Subsumtion  der  Miethe  un- 
ter den  Kauf,  noch  auch  die  Behandlung  der  Pacht  als  Ver- 
kauf der  künftigen  Frtlcbte  gefolgert  werden  kann').  Der 
Aator sagt Dicbt:  frnetiiB pnblioomm  locorum  velati  venibant, 
sondern  velttü  frnetUBy  nicbttlso:  die  Früchte  wurden  gewis- 
sermaBsen  verkauft ,  sondern  gewiBsermassen  die  J^ehte  (die 
Qoasifrttclite)  worden  verkanft.  Darana  folgt,  daas  Featna 
gar  nicht  an  die  gewöhnliche  seitliche  Verpachtung  Ton  Staata- 
ländereien  denkt,  die  wirklich  fruchttragend  aind  und  bei  de- 
nen daher  nicht  von  Tclnt  fructus  gesprochen  werden  konnte. 
Vielmehr  denkt  er  an  4ie  Verpachtung  der  auf  den  Grund- 
stücken ruberden  Abgaben,  die  den  Früchten  analog  fUr  den 
Staat  ein  Surrogat  des  natürlichen  Ertrügnisaes  und  den  fiructua 
dvilea  des  Privatrechts  am  nächsten  verwandt  sind.  Diese 
Quasifrüchte  werden  dem  Publikapen  zur  Einziehung  fttr  eigene 
Rechnung  überlassen.  Den  Grund,  warum  dieses  Gesohftft  als 
venditio  bezeichnet  wurde,  gibt  Festus  gar  nicht  an,  yiel- 
mehr  weist  er  nur  auf  das  Object  hin,  eben  die  velut  firuetus. 
An  sich  kann  der  Grund  ein  doppelter  sein,  ein  formeller  oder 

1)  Dagegen  ist  in  der  lex  Julia  municipalis  v.  709  nur  noch  die 
Hede  von  der  lex  lociitionis,  quam  cenaor  aliusve  quis  magistratus 
publicis  vectigalibus  fruendis  dixit  dixerit,  und  fiir  den  andern  Cuntra- 
henten  ist  ebenfalls  nur  die  Bezeichnung  conducere  gebraucht.  Vgl. 
oben  S.  33. 

2)  a.  a.  0.  &  138—140. 

3)  Dass  der  Verkauf  künftiger  Fituhtc,  wie  er  z.  B.  bei  Gato 
vorlcomnit,  verschieden  .  ist  von  der  Verpailitnng  der  fruchttragenden 
Sache,  ist  ohne  Weiteres  einleuciitond.  Etwas  anderes  ist  es,  das»  da, 
wo  die  ältere  Zeit  li  di-^lich  den  Verkauf  künftiger  Früc  hte  annahm,  die 
späterer  Zeit,  unter  Betonung  anderer  Momente,  einen  Pachtvertrag  er* 
bliekt  Es  ist  atac  nnriobti^  ans  dieser  Encbeinimg  den  Sehltus  m 
sieben,  dara  sich  noeh  bei  Cato  eine  Vermengong  und  VerwechBlttag 
von  Kauf  nnd  Hiethe  finde.  Degenkolb  a.  a.  0.  S.  141.  Prlnol' 
piell  tritt  der  Gegensatz  der  Vcniachtung  und  der  VerKusserung 
stehender  Frlichte  auch  noch  im  klassischen  Beeilte  hervor.  Vgl  h.  SO 
p.  S.  2  D.  b.  t  (Labeo). 
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ein  materieller.  In  der  ersteren  Kichtunp;  Hesse  sich  sagen, 
dass  die  römische  StaatsverwaltoDg  ihre  eigene  technische 
Sprache  hatte  nud  manche  AasdrUeke  in  einem  andern  Sinne 
oder  auch  in  einem  andern  Zosamnienhange  gebrauchte  als  das 
CiTilrecht ').  So  wäre  es  ja  gar  nicht  unmöglich ,  dass  alle 
censorischcn  Vergabungen  als  venditiones  bezeichnet  wurden*). 
Allein  abgesehen  davon ,  dass  sieb  dieser  Sprachgebrauch 
nicht  darthun  lässt,  so  spricht  gegen  diese  rein  formelle  Er- 
klärung der  I 'mstand,  das.s  man  bereits  in  der  Oeset/essprache 
des  siebenten  Jahrliunderts  die  locatio  neben  der  yenditio  aus- 
drücklich namhaft  zu  machen  lUr  uöthig  fand. 

In  der  That  liegt  denn  auch  eine  materielle  Erklärung 
sehr  nahe.  Denn  wenn  die  hier  in  Frage  sttluiifle  censori- 
sche  Vergabung  die  zeitliche  Bosch ränkung  mit  Miethc  und 
Pacht  gemein  hat,  .'^o  fehlt  dagegen  die  Sache,  an  welcher 
die  reale  Benutzung  stattfindet  und  die  nach  gemachtem 
Gebrauche  zu rllckzu geben  ist.  Sucht  man  überhaupt  nach  , 
einem  körperlichen  Oi)jekte,  so  kann  dasselbe  nur  in  den  künftigen 
Gefällen  erblickt  werden,  die  hinwiederum  vom  Fublicauus  nicht 

1)  So  z.  B.  das  Wort  nanceps,  ferner  die  Redensart:  pracdes 
vendere ,  die  im  Civilrecht ,  so  weit  wir  seine  Sprache  kennen ,  kein 
Analogen  hat.  Vgl  L.  8  D.  de  j.  t.  (49,  14).  Aach  der  Ausdruck  ultro 
tribttta  gehört  hieher. 

2)  Nicht  nachweisbar  ist  dieser  Ausdruck,  su  viel  ich  weiss,  in 
Besiehung  auf  die  nitro  tributa,  wo  iaimer  nur  von  loeire  die  Bede  ist. 
Voigt  lY  8«  590  hat  flir  die  von  ihm  behauptete  Redensart  opus 
emere  keinen  Beleg  beigebracht.  Hiniichtlioh  der  ehiÜMshen  seitlichen  ' 
Verpaeiitinig  von  Grundstücken  kAmte  man  den  S])rachgebrauch  emere 
vendere  aus  Hyginus  darauthun  versuclien.  Mancipibus  enientibus  i.  e. 
condncentibus  in  annos  centenos.  Allein  es  handelt  sich  liier  gar  nicht 
nm  eine  gewöhnliche  Zeitpacht,  sondern  um  eine  Pacht  auf  100  Jahre, 
die  sich  also  der  Erbpacht  jedenfalls  nähert  und  der  gewöhnlichen 
Zeltpaeht  anadrHeklich  entgegengestellt  wird  ((jui  äiii)i  rfuenat  agri  vec- 
tigalibna  rablecti  sunt,  alii  per  tnnoe  .  .  .  alii  vero  (folgen  die  obigen 
Worte).    Auch  die  parcellenweise  Weiterverpachtung  von  Seiten  der 

.  maadpes  wird  alternativ  als  Verkauf  oder  Verpachtung  bezeichnet 
(Mancipes  autcm  qui  emerunt  lege  dicta  ins  vectigalis,  ipsi  per  centn*  * 
rias  locaverunt  ant  vondiderunt  proximis).  Demnach  handelt  es  sich 
hier  also  nicht  um  eine  der  römischen  Staatsverwaltung  eigenthümliche 
Ausdrucksweise.  Und  daraus  weiter  ergibt  sich,  data  die  ganze  Erörte- 
rung nur  eine  Illustration  der  yob  Gaius  II,  145  beriehteten  Contro- 
vene  ial 
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luuli  Aiiah»gie  des  Pächters  diiR-li  GL'ijraiicli  der  ^ache  p^pzo- 
gcn,  sondern  viilniclir,  po  weit  sie  sieli  darbieten,  eingenom- 
men werden.  80  ist  der  Publieanus  allerdin^'s  mit  dem 
Käufer  der  künCti^^n  rrticlite  zu  vergleichen.  Krst  die  spä- 
tere Jurisprudenz  kam  zur  Einsidit,  dass  hier  ein  Keeht  zur 
Ausübung  Uberlassen  sei,  und  zwar  auf  bestimmte  Zeit;  hier- 
mit war  der  Standpunkt  gewonnen,  um  da«  Cieschäft  als  lo- 
.catio  conductio  zvl  cbarakterisiren  — 

Nach  allen  diesen  Auefttbrangen  fehlt  es  an  jedem  An- 
haltspunkte dafür,  dasR  Kaof  and  Mlethe  bis  in  eine  verbält- 
nissmftssig  späte  Zeit  in  der  Vorstellung  der  Römer  sn  einem 
yersohwommenen  Bilde  zusammengeflossen  seien ;  ja  selbst  die 
angeblich  schwankende  and  nnaasgeschiedene  Terminologie 
beschränkt  sich  im  ftnssersten  Falle  auf  einige  vereinzelte  Vor- 
kommnisse. Als  historische  Thatsache  steht  fest,  dass  bei 
Plant  US  dicMiethe  in  ihren  drei  verschiedenen  Anwendungs- 
fittlen  sowohl  im  sachlichen  als  im  sprachlichen  Gegensatze 
zum  Kaufe  steht,  die  „Differenzirung^  beider  Geschäfte  damals 
also  eine  Ittngst  vollzogene  Thatsache  war*). 


Sind  nnn  aber  Kauf  nnd  Miethe  von  Alters  her  getrennte, 
wenn  aueh  wiederum  an  einander  anstosscnde  nnd  deshalb  in 
maneher  Gränzirrun^  belangenc  Institute,  so  wird  man  im  All- 
gemeiuen  ebenso  geneigt  als  berechtigt  sein,  dem  Kaut  die 


1)  Vgl.  hierühcr  auch  Voigt  a.  u.  0.  IV  S.  bSb  fgg.  Das  Nic- 
buhrsche  „Gruntlroclit"  des  Publieanus  sclieint  mir  unerweislicli  zu  sein. 
PrincipicU  würde  ich  mir  übrigens  auch  diese  Ej-kläruiig  gefalleo  loMen 
kdimen. 

2)  Vgl.  hlerttber  die  soigiSltlge  DanteUang  von  Demelius 

a.  a.  0.  S.  189—195.  —  Aach  das  Sdilittsche  Edikt  sotzt  bereits  die 
Scheidung  von  Kauf  und  Miethe  voraus;  ja  nicht  l>lus  das  ädilitischo 
E«bkr.  dessen  Alter  »ich  schwor  nachweisen  lassen  wird,  sondern  auch 
<lie  ädilitische  < Jeiichttibarkcit  die  »ich  niemals  auf  Miethverhältntsse 
erstreckt  hat  L  b3  I>  de  aedil.  cdicto  (21,  1).  Vgl»  Mo  ui uisen,  . 
'  römisclies  Staatsrecht  II,  1,  474.  Wenn  dieser  Schriftsteller  den  Aus- 
scblnss  der  Locationen  von  der  Sdilitischen  Gerichtsbarkeit  daraus  er- 
klSrt,  dass  dieselben  keine  Marktgesebifte  waren,  so  ist  dieses  Argu- 
ment doch  kaum  autreflfend.  Ans  Plautus  ergibt  sich,  was  ja  doch 
eigentlich  selbstverständlich  ist,  ila.s.s  f^eradr  Dienstverträgo  auf  dem 
Markte  mit  arbeitsuchenden  Sklaven  und  Freien  abgeschlossen  wurden. 
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prävalirende  Stellung,  der  Miethc  die  untergeordnete  Kollc  des 
Trabanten  beizumessen.  Gleichwohl  ist  sie  in  einer  Beziehung 
sicherlich  von  erheblichem  Einflüsse  auf  die  Weitcrontwicklung 
des  Kaufes  gewesen.  Damit  sind  wir  zu  unaerem  Aoaganga- 
punkt  zurllckp^okehrt. 

Wenn  wir  nämlieh  den  Kanf  als  unmittelbaren  Austausch 
von  Leistung  und  Gegenleistung^  auftassen,  so  zeigt  sich  sofort, 
dass  gerade  diese  Auflassung  nicht  in  irleichem  Masse  auf  die 
Mietlie  anwendbar  ist  Knd  zwar  (ieslial!)  nicht,  weil  die  dem 
Miether  zukommende  Leistung  weder  einen  Rechtserwerb  l)e- 
grllndet  noch  in  einen  Zeit punkt  fällt  Erstreckt  sie  sich  aber 
als  thatsächliche  Gewährung  Uber  einen  Zeitraum,  so  wäre  eine 
ErfWllung  Zug  um  Zug  nur  denkbar,  wenn  in  jedem  Moment 
desselben  auch  die  dem  momentanen  Gebrauche  entsprechende 
minimale  Geldleistung  erfolgte.  Dies  aber  ist  praktisch  so  ab- 
solut unmöglich,  dass  auch  die  Theorie  es  nicht  wagen  kann, 
das  Verhältniss,  und  wäre  es  audi  nur  fiktinnsweise,  auf  der 
Grundlage  dieser  Auffassung  zu  construiren.  Und  besteht  die 
dem  Miether  gel)Uhrendc  Leistung  nicht  in  einem  Rechts- 
erwerbe, so  ist  auch  die  Möglichkeil  ausgeschlossen,  die  Wirk- 
samkeit derselben  zu  suspendiren,  bis  die  Gegenleistung  er- 
folgt ist.  Der  Gebrauch,  den  der  Miether  von  der  Sache  macht, 
ist  and  bleibt  eine  vollendete  Thatsache  ohne  Unterschied,  ob 
der  Miethpreis  bezahlt  ist  oder  nicht 

Es  fehlt  also  hier  die  Oleiehzeitigkeit  der  beiden  Lei» 
Stangen,  und  zwur  nieht  aus  Gründen  der  Form,  aach  nicht  in 
Folge  der  Willkür  der  Parteien,  sondern  am  der  inneren  Be- 
schaffenheit des  Geschäftes  willen:  nnd  ebenso  fehlt  die  Hög- 
•  lichkeit,  durch  eine  objektiye  Abhängigkeit  der  einen  Leietnng 
▼on  der  andern  diesen  Hangel  der  Gleichzeitigkeit  zn  ersetzen. — 
Daher  mnss  hier  von  allem  Anfang  an  die  Verabredung  eine 
wesentliche  Bedentong  gehabt  haben.  Beim  Kaufe  beruht 
dieselbe  auf  historischen  und,  so  viel  die  Tradition  angeht, 
auf  zuAUigen  Gründen.  Denken  kOnnen  wir  uns  einen  Kanf, 
für  den  die  Berednng  lediglich  thatsichliche  Vorbereitung  ist, 
und  dieser  im  unmittelbaren  Austausch  beruhende  Kauf  hat 
auch  historische  RealitSt.  Die  Miethe  dagegen  werden  wir 
uns  gar  nicht  anders  denken  können  als  so,  dass  die  beiden 
zeitlich  incongruenten  und  in  ihrer  Wirksamkeit  gegenseitig 
unabhängigen  Leistungen  durch  die  Verabredung  zusammen- 
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gehalten  werden,  80  daBB  diese  der  nrsprU  n  gl  i  clic  and  ans- 
scliIiesKliplie  Sitz  des  Synallagma  ist Diese  juristi- 
sche Kelevanz  ist  auch  hier  von  der  Klagbarkeit  ganz  unab- 
hängig: aucli  die  khtglose  Vernbredung  ist  die  rechtliche  Basis, 
,    die  causa  der  nachfolgenden  Leistungen 

§.  56. 

Wfthrend  sich  aber  Bachenmiethe  und  Dienslmielhe  leicht, 
namentlich  durch  die  YennitUang  der  SklaTenarbeit,  als  die 
beiden  Unterarten  desselben  Gattnngsbegriffes  erkennen  lassen, 
scheint  sich  dies  in  Besiehung  auf  die  locatio  condnctio 
operis  anders. zu  verhalten*).  Schon  dass  die  Terminologie 
sich  hier  nach  der  gerade  entgegengesetzten  Richtung  bewegt, 
scheint  auf  eine  yOllig  Terschiedene  Constmktion  hinzuweisen. 
Die  formelle  ErklXrung:  locator  heisse  derjenige,  von  welchem 
die  Initiatiye  des  GesehSfts  ausgeht  und  innerhalb  der  römi- 
schen StaatSYerwaltang  sei  dies  fllr  die  Sachenmiethe  wie  fttr 
den  Acoordvertrag  eine  und  dieselbe  Person  gewesen,  nftmlich 
der  Oensor  *),  wird  nicht  leicht  Jedermann  befriedigen.  — 

Auch  iSsBt  sich  nicht  läugnen,  dass  1.  c.  operis  in  vielen 
Beziehungen  dem  Kaufe-  innerlich  näher  steht  als  die  Sachen- 
nnd  Dienstmiethe.  Denn  wenn  sich  l>ei  diesen  nothwendig  die 
eine  Leistung  auf  einen  Zeitraum  erstreckt,  so  scheint  lo- 
catio  condnctio  operis  mit  dem  Kaufe  die  Möglichkeit  momen« 
taner  £rftkllung  gemein  zu  haben;  diese  Jiestebt  wesent- 


1»  Die  Kaufberodung  dagegen  ist  weder  der  tirsprilngliche,  noch 
_  wie  sich  zeigen  wird  —  der  ausschliessliche  Sitz  des  Synallagma. 

2)  Der  liier  entwickelten  Ansicht  könnte  man  sich  nur  dadurch 
entziehen,  dass  uian  die  Mietlie,  ähnlich  wie  den  Kaaf,  durch  das  Sta- 
diann  des Realcontrakts  bindarobgeben  lieaae.  So  Degenkolb  a.a.O. 
S.  206,  Pernice  Labeo  I  8.  406.  Diese  Annahme  ist  wo  mttgHeh 
noch  grundloser  als  beiiii  Kaufe.  Vgl.  voriioflg  Bekker  Aktionen  I 
159;  Dernburg  Coiopensation  S  599  tsw  Aufl.) 

3)  Die  Ansicht,  welche  die  locatio  condnctio  operis  gewfssertnas- 
sen  nur  als  Spielart  «ler  1.  c  operaruni  autTasst,  möchte  icli  für  die 
moderne Dügmatik  nicht  unbedingt  verwerfen:  historisch  ist  sie  unhalt- 
bar.  Vgl.  Degenkolb  a.  a.  0.  S  130  Anm.  2. 

4)  Degenkolb  a  a.  0.  S.  132, 133*  Wie  wenig  im  k>care  gerade 
das  formelle  Homeot  der  Initiative  entscheidend  ist,  beweist  wohl 
doch  auch  der  Ausdruck  ÜHam  coUocare. 
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lieh  in  der  Ablieferung  des  Werkes',  wozu  sich  die  Fertig- 
stellung nur  als  faktische  Vorbereitung  verbält.  Eben  deshalb 
steht  denn  auch  hier  einer  Erfüllung  Zug  um  Zug,  Ablieferung 
des  opus  gegen  Baarzahlung  ( oder  Crediüruiig)  der  Akkord- 
Summe  durchaus  nichts  im  Wege. 

Andererseits  aber  ist  es  der  locatio  conductio  operis  eigen- 
thUmlich,  dass  das  Leistungsobject,  das  opus,  etwas  wesent- 
lich Zukünftiges  ist,  das  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses 
noch  nicht  besteht,  wie  denn  die  techniscbe  Bezcii  bnung  durch 
das  Gerundivum  erfolgt.  Beim  Kaufe  ist  das  zeitliche  Ausein- 
anderfallen von  Verabredung  und  Erfüllung  zufällig  oder  auf  - 
historische  Gründe  zurückzuführen:  der  Kauf  künftiger  Sachen 
ist  ursprünglich  wobl  gar  nicht,  dann  zuerst  nur  in  Beziehung 
auf  Früchte  anerkannt,  und  nach  Cato  wenigstens  braueben 
wir  diesem  Kaufe  keine  Ausdcbnung  zu  geben  über  die  in  re- 
rum  natura  bereits  vorhandenen ,  wenn  auch  noch  nicht  se- 
parirten  Frttchte  * 

Dnrch  jene  nothwendige  Spannang  swisehen  Verabre- 
doog  und  ErftlUang  tritt  nrni  binwiedemm  der  ZaBammenbang 
swiadien  den  drei  Arten  der  loeatio  eondnctto  berror.  Sie  ' 
flSmmtlieb  beneben  dcb  anf  wesentlieh  Enkttnflige.LeifitnDgen; 
die  Nutzungen  der  Saebe,  die  VerricbtuDgcQ  des  Arbdters,  das 
sn  liefernde  opus  existiren  nicbt  im  Momente  des  Vertragsab- 
seblofises.  In  allen  drei  Fällen  bat  daber  die  Verabredung 
die  Aufgabe,  die  Einbeit  des  GeBcbäftes  an  wahren  und  das 
demselben  innewobnende  Synallagma  anm  Ausdrucke  zu 
bringen.  Die  Verabredung  ist  ein  wesentlicbes  •  Moment  im 
Gesammtrerlanf  des  Gescbiftes,  ja  sie  ist  Quelle  und  Fun- 
dament der  nacbfolgenden  realen  Leistungen.  So  ist  denn 
aueb  bei  der  loeatio  condnetio  operis  Erfüllung  Zug  um  Zug 
nicht  anders  m^glicb,  als  nacbdem  beide  Leistungen  iuTor  von 
den  Parteien  als  künftige  gedaebt  and  gewollt  sind;  und  hin- 
wiederum ist  anch  die  spedfische  Eigentbttmlichkeit  des  Kaufs, 
dass  die  recbtliche  Wirkung  der  einen  Leistung  snspendirt 
bleibt  bis.zam  Eintreten  der  Gegenleistung,  hier  ebenso  wenig 
anwendbar  wie  in  den  beiden  andern  Fällen. 

Scheint  hiernach  die  1.  c.  operis  nach  der  einen  Seite  dem 
Kaufe,  nach  der  andern  dem  MiethVertrage  y erwandt  zu 


1)  Vgl.  L.  8  pr.  D.  b.  t. 
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sein,  80  ist  damit  noch  immer  nicht  erklärt,  warum  sie,  statt 
etwa  als  bcsoudcrcs  (leschät't  aus^'obikli-t  zu  werden,  unter  den 
letzteren  Contrakt  tubsuniirt  wurde,  und  zwar  doch  wieder  mit 
einer  Terminologie,  die  zu  den  andern  Arten  sich  nicht  schicken 
will.  Wer  sich  nicht  bei  der  heutzutage  allerdings  beliebten 
Ansicht  beruhigen  will,  dass  der  älteren  Zeit  die  scharfe  Tren- 
nung der  Geschäfte,  selbst  der  wichtigsten  und  geläufigsten, 
unbekannt  gewesen  sei  und  dass  man  sich  desliall)  auch  für 
die  heterogensten  Verhältnisse  der  identischen  Terminologie 
bediente,  der  wird  das  BcdUrfni.ss  empfinden,  dem  liäthsel  noch  - 
weiter  nachzuforschen  und  die  Lösung  desselben  wenigstens 
vorzubereiten. 

Vielleicht  dient  daza  die  folgende  Erw&gung. 

Der  reine  Lieferangsvertrag  fällt  nicht  unter  den  Begriff 
der  loeatia  oondaetio.  Ist  sehon  dann  ein  Kauf  anznnefameD, 
wenn  der  Untemelmier  den  Stoff  dazugibt  ^)  )  sa  tritt  'die  Auf- 
fassung der  loeatio  eonductio  noch  viel  entschiedener  surttck, 
wo  der  Unternehmer  auch  den  Stoff  erst  ansusehafibn  sieb  ver- 
pflichtet Die  Frage,  ob  dieses  GesebSft  als  Kauf  m  be- 
trachten sei,  lassen  wir  hier  natürlich  auf  sich  berohen. 

Vielmehr  setzt  die  loeatio  eonductio  operis  voraus,  dass 
dem  Unternehmer  von  Seiten  des  Gegencontrahenten  eine  Sache 
Überwiesen  wird,  an  welcher  das  Opus  zu  vollziehen  und  die 
mit  dem  daran  vollzogenen  Opus  demnSchst  surttd^zugeben  ist 
Alles  Opus  hat  also  eine  reale  Basis,  und  zwar  ist  jUese  eine 
Sache  des  Vergebenden.  Opera,  die  eine  solche  reale  Basis 
nicht  haben,  gehören  Jedenfalls  erst  einer  spCteren  Zeit  an 
und  können  daher  hier  ausser  Betracht  bleiben. 

Dieseu^Gedanken  finde  ich  besonders  prignant  ausgespro- 
chen in  folgender  Stelle : 

Pomponins  libr.  IX  ad  Sabinun^): 
Sabinus  respondit,  si  quam  rem  nobis  fieri  Telimus  etiam, 
veluti  statuam  vel  vas  aliqood  sen  vestem,  nt  nihil  alind 
quam  pecuniam  daremus,  emtionem  esse:  nec  posse  ul- 


1)  Darttber  wann  die  rifmisdieii  Jmteen  dnig,  das«  In  dicssm 
Falle  keine  reine  loeatio  vorliege}  der  Streit,  von  denGaint  III,  147 
beriehtet  dreht  eich  vm  die  Frage,  ob  bloeerKanf  oder  ob  eine  Com- 
binatioD  von  Kauf  und  loeatio  anzunehmen  sei. 

2)  L.  20  D.  h.  t 
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lam  locationem  esse  nbi  corpus  ipsam  non  datur 
ab  eo  cni  id  fieret;  aliter  atque  si  aream  darem  ubi 
inaulam  aedificares,  qaoniam  tane  a  me  substantta  profi- 

ciscitur 

Also  jede  locatio  setzt  voraus,  dass  der  Besteller  das  cor- 
pus hergibt,  an  dem  die  Ark-it  zu  vollziehen  ist;  daher  ist 
es  locatio  conductio,  wenn  ich  den  Bauplatz  hergebe,  auf  dem 
das  Haus  gebaut  werden  soll,  dagegen  einfacher  Kauf,  wenn 
mir  Jemand  aus  seinem*  Material  ein  Gefäss  u.  a.  w.  zu  liefeAi 
Bich  verpflichtet. 

Setzt  also  das  Opus  ein  Objekt  vorau.s,  au  dem  es  sich 
vollzieht,  und  zwar  ein  solches,  weUbes  der  Besteller  zu  die- 
sem Zwecke  dem  Unternehmer  Ubeiliisst,  und  be^^innt  der 
Vollzug  des  Geschäfts  gerade  mit  diesem  Ueberlassen ,  so 
entsteht  nun  die  Frage,  wie  dasselbe  rechtlich  aufzufassen  sei. 

An  sieb  könnte  man  ja  an  einen  Ve  rk  a  u  f  denken.  Der 
Besteller  Uberlässt  die  Sache  dem  Unternehmer  zu  Kigenthum 
mit  der  Verabredung,  dass  sie  ihm  mit  dem  an  ihr  vollzoge- 
nen Opus  zurückgegeben  werde.  Will  man  dabei  an  dem  Er- 
fordernisse des  Geldäquivalents  festhalten,  so  lässt  sich  das- 
selbe leicht  durch  den  nummus  unus  befriedigen. 

In  der  Tbat  kommen  in  den  Quellen  Erscheinungen  vor, 
welche  an  diese  Auffassung  wenigstens  binstreifeu.  Dass  mit 
der  locatio  conductio  operis  Eigenthumslibergang  au  den  Un- 
ternehmer verbunden  sein  kann,  beweist  die  s.  g.  locatio 
irregularis;  dieselbe  Wirkung  würde  da  eintreten,  wo  das  Opas 
'  in  einer  Specitication  besteht,  die  ja  der  Unternehmer  füglich 
ancb  sno  nomine  vomebmen  kann.  Aber  ancb  da,  wo  die  ge^ 
wohnliche  locatio  oonduetio  des  klassischen  Rechtes  ToUkom- 
men  anareiehen  wttrde,  iSsst  sich  dnrch  besonderen  Parteiwillen 
das  Geschäft  als  Verkauf  nnd  Eigenthnrnsttbertragong  con- 
stnuren. 

Einen  solchen,  allerdings  eigenthQmUch  complicirten  Fall 


1)  Vgl.  auch  L.  65  D.  eod.  ( Javol.) -.  totios  eniin  conductio  alicuius 
rei  est  quoties  materia  in  qua  aliquid  pracsteiur  in  eodein  statu 
eiusdeiu  manet;  quoties  vero  et  ioimutatur  et  alienatur,  emtiu  niagis 
qtuun  locatio  intelligi  dobet  L.  &  ft.  1  D.  de  V.  8.  (50,  16).  L.  V2 
f.  1  D.  loo  (19,  3):  Quoties  aateu  faciendum  aliqnld  datnr,  lo- 
catio est 
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bespricht  Pomponius  (libro  IX  ad  Sabüiani)|  in  L.  6  §.  2 
D.  de  a.  e.  v.  (19,  1): 

Sed  8i  aream  tibi  vendidi  certo  pretio  et  tradidi,  ita  ut  in- 
sula  aedificata  partcm  dimidiam  mihi  retradas,  vernni  est  et 
ut  aedificcs  agere  nie  posse  ex  vendito  et  ut  aedificiitam 
mihi  retradas:  (luanidiu  enim  aliquid  ex  re  vendita  apud  te 
auperossset,  ex  vendito  ine  habere  actionem  constat. 

Einer  verkauft  seiuen  Bauplatz  mit  der  Bestimmung, 
dass  der  Käufer  darauf  ein  Haus  baue  und  dann  die  Hälfte 
des  Anwesens  dem  Verkäufer  zurückgebe.  Offenbar  könnten 
wir  uns  diese  letztere  Beschränkung  anf  die  Hälfte  fUglich 

wegdenken ;  nur  dass  dann  allerdings  aneh  der  Preis  zu  einem 
Minimalpreis  herabsinken  rnUsste,  was  fttr  das  ältere  Recht,  ja 
noch  für  die  Zeit  des  Sabinus  keine  Schwierigkeit  machen 
kann.  Davon,  dass  der  Empfönger  für  die  Rückgabe  eine 
Ge{i:enleistung  bekommt,  ist  nichts  gesagt;  wohl  nur  zurällig, 
indem  eben  diese  Gegenleistung  bereits  in  der  Bestimmmig 
^  des  Preises  berlleksichtii^t,  d.  h.  abgezogen  sein  wird  Und 
fassen  wir  nuu  den  vorhergchendeD  Paragraphen  ins  Auge: 

Si  ?endidi  tibi  insolam  certa  peennia  et  ut  aliam  insalam 
meam  reficeres,  agam  ex  vendito  nt  reficias;  si  antem  hoc 
solnm  ut  reticeres  eam  convenisset,  non  intelligitar  emtio  et 
venditio  facta,  nt  et  Neratins  seripsit  — 

so  ist  auch  hier  die  Möglichkeit  anzuerkennen,  dass  das  Haas 
verkauft  wird  gegen  die  Verpflichtang,  es  selbst  zn  repariren 
nnd  sodann  zurttckzogeben ,  vorausgesetzt  nur,  dass  daneben' 
auch  noch  ein  pretium,  das  wir  uns  freilich  eb^alls  nnr  als 

nnmmus  unns  denken  könnten,  vorkäme 

Aber  gleichwohl  stand  der  regelmässigen  und  typischen 
Construktion  des  Geschäfts  als  Verkauf  mit  der  Verpflichtung 
des  RUckverkaufs  nach  vollendetem  Opus  ein  ganz  entschei- 
dendes Hindeiuiss  entgegen.  Denn  die  loeatio  conductio  operis 
bat  sich  unzweifelhaft  auf  dem  Gebiete  der  römischen  Staats- 
verwaltung entwickelt  und  die  wichtigsten  und  ursprttnglicb- 


1)  An  stob  kami  ja  aber  nstOriicb  die  Claiisel  aneh  als  Schenkung 
u.  B.  w.  gemeint  sein. 

2)  Für  das  spätere  Beoht  bitten  wir  hi  beiden  Fällen  efaien  nahe- 
nannten  Bealcontrakt 
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sten  Fälle    sind  Baaten  und  aonstige  UnteroebmiiDgen  an 

Grundstücken  M- 

Kann  hier  also  die  Idee  des  Verkaufs  von  vorneherein 
gar  nicht  znr  Entwicklung  gelangen,  so  tritt  dafllr  eine  andere 
Anschauung  hervor,  die  einerseits  die  staatsrechtliche  Möglich- 
keit wahrt,  zugleich  aber  auch  als  die  einfachere  und  be(iue- 
mere  sich  für  den  Privatverkehr  empfiehlt:  der  Besteller  Ubcr- 
lässt  dem  Unternehmer  blos  den  Besitz;  und  zwar  ist  es  eine 
Uebcrlassung  des  Besitzes  zum  Gebrauche.  Welcher  Art 
dieser  Gebrauch  ist  und  in  wessen  Interesse  er  stattfindet,  ist 
flir  die  Auflassung  im  Allgemeinen  zunächst  gleicligiltig. 

In  der  That  ist  daher  die  ältere  Terminologie  fUr  die 
Sachenmiethe  und  für  die  loc.  operis  ganz  Ubereinstimmend:  als 
Object  wird  die  Sache  genannt  und  der  beabsichtigte  Gebrauch 
durch  das  Gerundivum  ausgedrückt.  Ganz  gleichmässig  heisst 
es:  fundum  fruendum  locare  und  viam  tuendam  oder  insulam 
reficiendam  oder  mortuum  efterondum  locare,  so  dass  sogar 
Zweifel  entstehen  kann ,  welche  Art  von  locatio  gemeint  sei. 
Denn  fundum  coleiiduni  locare  kann  eben  so  gut  heissen:  das 
Grundstück  verpachten  als:  das  Grundstück  zum  Zwecke 
der  Cnltur  in  Entreprise  geben 

Eigenthttmlich  ist  nur  der  Zweck  des  Gebrauchs.  Nor- 
maler Weise  gebraucht  der  Miether  die  Sache  f ü  r  8  i  ah :  hier 
gebraucht  er  sie  (Vit  den  Yermietbery  indem  er  in  dessen  In- 
teresie  ein  Opns  daran  Tornfnimt.  Freilieb  tbnt  er  die«  zu- 
gleieb  aaeb  in  seininn  eigenen  Interesse.  Oer  Zweck  der  Ver- 
mietbnng  ist,  dass  an  der  Sacbe  irgend  welcbe  Vorricbtnng, 
YerSnderung  (and  wäre  es  aneb  nnr  OrtsverKnderung)  vorge- 
nommen werde.  Und  wtfbrend  sonst  der  Vermietber  die  Sacbe 
in  demselben  Znstande  snrttckverlangt,  in. dem  er  sie  bingegc- 
ben,  mnss  er  sie  bier  mit  der  VerSndeningy  mit  dem  daran 


1)  Sebott  dieMr  ümstaad  steht  ttbariuinpt  der  Annabme'  tou  Per- 
niee  (Labeo  I  S.  468)  entgegen,  dass  daa  ältere  Recht  stark  dahin 
neige,  sowohl  die  censorisohoii  ala  die  iHriTateo  Locationen  als  Kauf 

aufzufassen. 

2)  Ueber  den  Sprachgebrauch  vgl.  Voigt  a.  a.  0.  IV,  S.  571  fgg.,  der 
ebenfalls  den  richtigen  Anknüpfungspunkt  fUr  die  1.  c.  o.  herausgefun- 
den  hat  —  Die  oben  berfibrte  Mehrdantigkeit  des  Ausdraeki  flindani 
eolendmn  loeara  wird  bei  d«r  Intaipretatioii  tob  L.  32  D.  loc.  (19,  2) 
ins  Ange  ni  fiMsen  sein. 
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vollzogenen  Opus  zurUi  knehmen,  ja  er  muss,  da  dasselbe 
mit  seiner  Zustimmung  und  auf  sein  Verlangen  verfertigt 
worden  ist,  auch  die  Differenz  zwischen  dem  jetzigen  und  dem 
früheren  Werthe,  wie  solche  vortragsmässig  festgestellt  ist, 
bezahlen.  Gerade  hierin  liegt  aber  zugleich  das  Interesse 
des  Miethers :  er  macht  das  Opas  nicht  für  sich,  wie  der  Pächter 
die  Frtlcbte  ftlr  sich  bezieht,  aber  er  macht  es,  um  dadurch 
Geld  zu  verdienen:  dieser  Verdienst  erscheint  als  der  Notzen, 
den  ihm  der  Gebraach  der  Sache  abwirft. 

So  ist  ursprünglich  die  loeatio  condaetia  operis  nichts  an- 
deres als  eine  loeatio  condactio  rei  mit  besonderer  lex, 
welche  den  Zweck  des  Gebranchsi  die  Pflicht  der  Uebenmhme 
der  bearbeiteten  Sache  und  den  Betrag  des  fttr  die  Werth- 
erhOhnng  za  leistenden  Aeqnivalents  festsetzt  Von  einem 
realen  Hiethpreise  kann  keine  Bede  sein,  indem  derselbe  ein* 
fach  als  Zuschlag  jenes  Aeqnivalentes  wieder  ersetit  werden 
mtteste:  formell  aber  reicht  der  nnmmns  nnns  ToUkommen 
ans  Hiernach  ist  denn  anch  die  Terminologie  dnrchans 
normaL 

Aber  allmXlig  trat  ein  Fortschritt  ein.  Ist  das  Opns  an 
und  fttr  sieh  nichts  als  eine  an  der  Sache  Yorgenoramene 
Veränderung,  die  gar  kein  selbständiges  reales  Dasein  hat,  so 
lag  es  gleichwohl  ausserordentlich  nahe,  dasselbe  zu  objekti- 
viren  und  als  den  eigentlichen  Gegenstand  des  Contraktes  zu 
betraehten,  während  die  Sache,  an  der  das  Opns  zn  vollziehen 
ist,  eben  nur  noch  faktisch  in  Betracht  kommt.  Dann  ist  die 
Auffassung  schliesslich  die,  dass  der  locator  das  ideale  Opus 
hingibty  um  es  als  reale  Grösse  zurUckzuempfangen,  ein  Vor- 
gang, auf  den  freilich  die  Bezeichnung  locare  conducere  nur 
sehr  uneigentlich  passt,  und  den  man  eben  so  gut  als  emere 
und  Tcndere  bezeichnen  konnte      Dass  aber  innerlich  durch 


1)  Den  Nachweis  einer  nummo  uno  abg^Bchlossenen  loeatio  con- 
ductio  operis  kann  icli  allerdings  nicht  erbringen.  (Nicht  hioher  ge- 
liören  natürlich  die  Falle,  wo  das  für  das  opus  zu  leistende  Aetjuiva- 
lent  auf  uummus  udus  festgesetzt  wurde.  Ö.  oben  S.  229).  Aber 
dieser  Unitand  allein  kann  mich  ans  den  im  Texte  sogleieh  aagefllbr> 
ten  Qründen  an  ntiaer  Theorie  nioht  irre  maeben. 

2)  Bier  haben  wir  also  efaien  Fall,  wo  die  Terminologie  anSelüErfe 
und  Bestimmtheit  nicht  zu sondern  abgemnnnien  hat.  Die  Bezeich- 
nong  war  bei  der  nnprtlngUchen  Auffiusnng  dnrchaot  adXqoat)  jetrt 
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diese  AoffiMsnng  das  Geschäft  vereinfacht  and  insbesondere 
aneh  anf  solche  Verhftltnisse  anwendbar  geworden  ist,  wo  sich 
ein  znm  Gebrancfa  ttberlassenes  Object  nicht  ohne  Zwang  er- 
mitteln  iSsst,  bedarf  keiner  AnsfUhrnng  ■)• 

Ist  aber  die  locatio  condnctio  operis  nrsprttDglich 
.  eine  dnrch  besondere  lex  modificirte  condnctio  rei,  während 
sieb  erst  später  eben  diese  lex  zur  Bedentang  einer  selbstän« 
digen  Speeles  entwickelt  hat,  so  ist  damit  vor  Allem  jede  Mög- 
lichkeit, die  locatio  condoctio  als  Realcontrakt  aufzufassen, 
ganz  ausgeschlossen.  Sodann  aber  tritt  uns  auch  hier  wieder 
die  Bestätigung  entgegen,  dass  der  Verabredung  als  solcher 
schon  von  ältester  Zeit  an  eine  wesentliche  jaristische  Bedeatang 
zukam.  Wir  sehen,  wie  dieselbe  nicht  nur  die  Basis  der  ein- 
fachen Yollzugshandlungen  ist,  sondern  schon  frühzeitig 
durch  besondere  Zusätze  eine  reiche  Moditication,  ja  eine  ganz 
eigenthUmliche  Richtung  annehmen  konnte. 

Zu^'leich  aber  haben  wir  damit  erkannt,  dass  und  warum 
die  locatio  condnctio  operis  von  jeher  dem  Kaute  gegenüber 
eine  selbständige  iSteliuug  eingenouimen  und  bewahrt  bat'}.  — 

ist  ale  es  nicht  mehr.  —  In  diesem  Prosesse  der  Ol^ektf  vinmg  der  Ar- 
beit sind  whr  noch  weit  ttber  die  ROmer  Unansgegangen.  Diese  be- 
schränken sich  darauf  ein  gewisses  Arbeitsprodukt  lopns)  als  objektiv 
existirend  sich  vorzustellen,  wir  geben  auch  der  Arbeit  selbst  objek- 
tives Dasein  und  sprechen  daher  in  Beziehung  anf  die  gewöhnliche  loc. 
Cond,  operarum  vom  Arbeitgeber  (also  locator,  nach  römischir  Ter-' 
minologie  condnctor)  und  Arbeitnehmer  (also  cooductor,  nach  römisclier 
Terminologie  lucator). 

1)  So  kann  man  die  Vemecordimng  der  öffentlichen  Spiele  als 
Yeipacbtung  des  dam  erforderliehen  ÖffentUehen  natses  auffassen: 
aber  bequemer  und  wenn  ich  so  sagen  darf,  eleganter  ist  es  doch, 
diesen  Gesichtspunkt  lallen  zu  lassen.  Aehnlich  verhält  es  sich  mit 
dem  Bogräbiiiss ,  dosstn  AutTasMUug  als  eines  den  Leichnam  betreffen« 
den  l'ransportvertrags  später  auch  einer  feineren  Auä'assimg  Platz  ma- 
chen konnte. 

2)  So  ist  denn  aneh,  um  noch  einmal  aof  den  Sprachgebraneh  ni- 
lückvokommen,  gerade  anf  diesem  Gebiete  weder  der  Oebraueh  von 
▼endere  emete  noch  von  venditor  «ntor  oder  venditio  emtio  nachweis- 
bar. Bios  der  redemptor  ist  hier  vorzugsweise  im  Gebrauch;  doch 
nicht  ausschliesslich:  denn  das  Wort  bezeichnet  auch  hoch  in  dor  npä- 
teren  Sprache  d*'n  conductor  rei  (ebenso  redomptio  vectigalium). 
Vgl.  Brissonius  s.  Ii.  v.  —  Die  gesteigerte  Gehrauchsbefugniss  er- 
kVdrt  es  wohl,  dass  das  Verhältuias  vom  Standpunkte  des  Untcrueh- 

28* 
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llnRCiT  fernere  Aufgahe  ist  nun  eine  zweifaclie.  Zunächst 
haben  wir  zu  untersuehen,  wnuu  ungefähr  sich  die  Kaufbere- 
dung:  zu  einem  klagbaren  ('(intrjikte  ausgebildet  hal)en  mag. 
Sodann  aber  ist  das  reelitliche  Verhiiltniss  des  zur  Klagbar- 
keit ausgestalteten  Vertrages  zur  realen  Leistung  genau  iu 
seiner  historischen  Entwicklung  zu  ermitteln.  Dieses  Verhält- 
niss  aber  ist  einerseits  ein  (jualitatives,  soferne  es  sich  darum 
bandelt,  welche  Leistungen  auf  (irnnd  des  Contraktes  und  zu 
seinem  Vollzüge  beansprucht  werden  können ,  andererseits  ein 
Verhältniss  der  Modalität,  indem  es  darauf  ankommt,  ob  die 
realen  Leistungen  sich  einfach  als  Erfüllung  zweier  Schulden 
darstellen,  oder  ob  denselben  noch  irgend  ein  Uber  das  Maass 
der  solutio  hinausgehender  rechtlicher  Charakter  zukommt. 

Ohne  allen  Zweifel  ist  von  diesen  beiden  rntersuchungen 
die  zweite  von  ungleich  höherer  Bedeutung.  Denn  sobald  man 
einerseits  erkennt,  dass  die  rechtliche  Relevanz  des  Kaufcon- 
traktes  von  seiner  Klagbarkeit  unabhängig  und  daher  mög- 
licherweise, anch  viel  älter  als  diese  letztere  ist,  und  auf  der 
andern  Seite,  dass  mit  der  Klagbarkeit  des  Contrakts  noch 
keineswegs  seine  Natar  als  bonae  fidel  negotium  von  selbst 
gegeben  ist,  —  Ton  diesem  Angenblieke  an  hat  die  Frage 
naeb  dem  Alter  der  aetiones  emti  Tenditi  kein  herrorragendes 
Interesse  mehr  *).   

mers  deui  Kaufe  angenähert  wird.  —  Merkwürdig  ist  übrigens  die  Zu- 
sammenstellung redoiiitum  conductum  in  der  lex  agraria  25  (in  Hozieh- 
nng  auf  Pacht  \on  Ländereien)  und  in  einer  tribunicischen  Koj^ation 
von  583  (in  Beziehung  auf  vectigalia  und  ultrotributa).  Moniuisen 
Staatnedit  II,  419. 

1)  Bekker  Akttonen  I,  148,  Anm.  49:  »Die Frage  nach  derEnt- 
atebnng  der  aetio  emti  hat  für  mich  an  Bedeatnng  verlöten ,  je  mehr 
ich  mich  überzeugt  habe,  dass  die  Entwicklung  der  Freiheit  und  Be- 
weglichkeit der  Klage ,  des  eigentlirlien  bonae  fidei  Charakters, 
einer  neueren  .  .  .  Periotie  angehört. —  Ganz  auf  sich  beruhen 
lasse  ich  die  Versuche  Y  o  i  g  t's ,  das  Alter  der  Klagbarkeit  un- 
Bcres  Contraktes  zwar  nicht  gerade  nach  dem  Tage,  aber  doch  nach 
dem  Jahre  an  bestimmen.  Bei  einer  totalen  Venehiedenheit  in  den 
Gmndanaehannngen  ist  alle  Polemik  sweekloa,  tofeme  sie  sich  nicht 
auf  vereinzelte,  aus  dem  Zusammenhange  des  Ganzen  lösbare  Punkte 
bezieht.  —  Die  hicher  gehörigen  Ausführungen  Voigt*!  stehen  haupt- 
aSchUch  Bd.  III  S.  843  fgg.  und  Bd.  lY  S.  464  fgg. 
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Wie  mm  die  Kla^^baikcit  (Ut  Cousensualcontraktc  auf  das 
ius  gcntiiiDi  zurUckgrcfiibrt  wird  so  liegt  es  Dahe,  ^'crade  in 
diesem  Reebtsgebietc  positive  Anhaltspunkte  fllr  das  Alter  der 
actioues  emti  venditi  aufzusuchen ,  obscbon  von  vorneherein 
der  Irrtbum  ferne  zu  halten  ist,  als  ob  alles,  was  die  römische 
Jurisprudenz  aus  dem  ins  gentium  al>leitet,  eben  deswegen 
auch  von  Auswärts  in  Rom  importirt  wäre.  Dass  die  juristi- 
sehen  Sehriftsteller  auf  das  ius  gentium  nicht  nur  zurückfuh- 
ren, was  die  Römer  von  andern  Völkern  recipirt  haben ,  son- 
dern mehr  noch,  was  ihnen  von  Haus  aus  mit  andern  Völkern 
nach  Substanz  und  Form  gemein  ist,  diese  Erkenntniss  ist 
zwar  sehr  nahe  liegend,  wird  aber  gleichwohl  vielfach  —  zum 
grossen  Nachtheile  unserer  rechtsgeschichtlichen  Einsicht  — 
völlig  bei  Seite  gelassen. 

Jedenfalls  kann  unsere  Frage  nicht  gelöst  werden  durch 
rechtsvergleichende  Untersuchungen;  denn  einmal  haben  wir 
dalllr  zur  Zeit  nicht  das  genügende  Material,  und  aus  abge- 
rissenen Notizen  lassen  sich  keine  wissenschaftlichen  Ergeb- 
nisse gewinnen.  Sodann  ist  ja  aber  auch  damit,  dass  sich 
etwa  eine  irgendwie  beschaffene  Klagbarkeit  des  Kanfcontrakta 
in  irgend  einer  grieebisehen  Stadt  m  einer  gewissen  Zeit  dar- 
thiin  liesee»  fttr  die  Brkenntnisa  der  rifmisehen  ZostSnde  noch 
gar  nichts  gedient. 

Vielmehr  wird  es  eich  nur  dämm  handeln,  ob  für  den  in- 
ternationalen Verkehr  der  Rtfmer  mit  andern  Völkern  die 
Klagbarkeit  des  Kanfrertrags  nachgewiesen  werden  kann. 
Von  Werth  ist  dieser  Nachweis  aber  natürlich  nnr,  wenn  er 
fllr  eine  Zeit  geliefert  werden  kann,  ans  der  uns  direkte  Zeug- 
nisse fllr  die  Klagbarkeit  im  bttrgerlichen  Verkehre  fehlen. 
Denn  wir  wttrden  dann  Tielleiobt  zu  dem  Schlnsse  berechtigt 
sein,  dass  diese  nicht  lange  hinter  der  andern  sarttckgeblie- 
ben  sein  kann.  Umgekehrt  wttrden  wir  aber  aneh  daraas, 
dass  im  rechtlich  geordneten  internationalen  Verkehre  dem 
Kanfe  die  direkte  Erzwingbarkeit  gefehlt  hat,  unter  Umstän- 
den den  Schlass  sieben  dttrfen,  dass  er  anch  fttr  den  bürger- 
lichen Verkehr  noch  nicht  durch  Klage  geschützt  war. 

Von  diesem  Standpunkte  ans  werden  daher  die  uns  ttber- 


1)  L.  5  D.  de  J.  et  J.  (1,  1).  L.  7  pr.  f.  1  D.  de  paetis  (2,  14), 
f.  2  J.  de  J.  et  J.  (1,  2). 
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lieferten  YOlkerreebflicheii  Vertrüge  der  Slteren  Zeit  sn  prü- 
fen sein.  *  • 

Keine  Anebente  gewährt  das  foedus  Latinnm  von  261 
a.  n.  c  Die  von  Festns  Überlieferten  Sätze  desselben: 

Pecnniam  qnis  naneitor  habeto  und 

Si  quid  pignoris  nanseiscitor,  sibi  habeto, 
sind,  aneh  wenn  wir  an  ihrer  Aechtheit  keinen  Zweifel  haben, 
so  nnbestimmt  und  abgerissen,  dass  sie  eine  halbweg  sichere 
Verwerthnng  iHr  unsere  Zweelce  doch  nicht  snlassen.  So  wie 
sie  dastehen,  würden  sie  allerdings  eher  gegen  als  fttr  die 
Klagbarkeit  sprechen.  Dasjenige,  was  der  Einzelne  durch 
Rechtsgeschäfte,  yielleicht  auch  durch  Selbsthilfe  erwirbt, 
steht  unter  der  Sanktion  des  völkerrechtlichen  Vertrages,  er 
darf  es  behalten.  Die  gleiche  Sanktion  in  Besiehung  auf  das 
durch  vollstreckten  Richterspruch  Erworbene  hätte  keinen  Sinn, 
da  ja  die  Kraft  dieses  letzteren  selbst  schon  auf  der  vertrags- 
mässigen  Satzung  beruhen  mUsste,  und  gerade  eine  solche 
Satzung  ist  uns  nicht  überliefert.  Umgekehrt  kann  man  sagen, 
dass  wenn  so,  wie  hier  geschieht,  der  vollzogene  Erwerb 
durch  völkerrechtlichen  Vertrag  garantirt  wird,  dies  durchaus 
nicht  danach  aussieht,  als  habe  in  diesem  System  der  klagbare 
Consensualvertrag  eine  Stelle  gefuudeii  '). 

Ebenso  aber  lassen  auch  die  beiden  karthagischen 
Bündnisse  von  40G  und  448  die  Frage  offen.  Mass  schon  ge> 
gen  die  Aecbtbeit  der  üeberliefening,  jedenfalls  gegen  die  cor- 
rekte  Wiedergabc  der  einzelnen  Ausdrücke  der  eigene  Beriebt 
des  Folybius  *)  gewicbtige  Bedenken  erwecken,  so  würde 
sieb  auch  das  materielle  Interesse  beider  Verträge  lür  unsere 
Zwecke  auf  eine  einzige  Stelle  bescbränken.  Denn  weder  die 
Verk'ibung  von  commercium  nocb  die  Bcscbränkung  des  Han- 
dels auf  gewisse  (Je^rmstäude  nocb  endlich  die  Zuziehung  von 
Iloiold  oder  Notar  —  keiue  dieser  Bestininiiiiigon  kann  uns 
Aufscbluss  darlil)or  fri'l)cn,  ob  die  nach  Massgabe  der  Verträge 
abgeschlossenen  Kaulcontraktt'  auch  klagi)ar  gewesen  sind. 
Die  Worte,  die  allein  in  Rczii'hung  zu  dieser  Frage  ^'ebracbt 
weiden  küunteu,  sind  die  l'ulgeudeu  aus  dem  ersten  Bünd- 
nisse: 

1)  Weiter  auf  den  lohali  des  foedu»  Latinnm  etningehea,  ist  hier 

keine  Veranlassung. 
2}  III,  22. 
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o(Ta   d'  ay  tovzüsi/  naqovtav  ^)  nqa&j,  di^MCi^  niazei 

•  Allein  auch  wer  diese  Worte  im  guten  Glauben  als  ge- 
treue Uebersetzung  des  Originals  hinnimmt,  wird  dai'in  luieh- 
stens  den  Anspruch  des  Verkäufers  aut  Bezahlung  dos  Kaut- 
jjreises  anerkannt  und  unti-r  die  Garantie  der  dtjfioaia  nlctiq 
gestellt  finden.  Also  nicht  von  Klagbarkeit  des  Kaufver- 
trages, worauf  uns  Alles  ankommt,  ist  die  Rede,  sondern 
von  einer  irgendwie  beschaffenen  Erzwingbarkeit  der  einen, 
nftmlich  der  Geldleistung,  naobdem  die  andere,  die  Sacblei- 
stong,  unter  Mitwirknng  yon  Herold  oder  Notar,  in  Ycdlzug 
gesetet  ist  Im  besten  FftUe  also  ktfnnte  man  die  Stelle  fttr 
die  Annahme  yerwerthen,  dass  der  Kanf  orsprllnglich  als 
Bealeontrakt  klagbar  gewesen  sei,  obsehon  dann  immer 
noeb  zn  erwSgen  kSme,  dass  nns  hier  nieht  rOmisohes, 
sondern  karthag^hes  Becbt  vorliegt  Aber  es  wird  sich 
ttberhanpt  fragen,  ob  der  ganzen  Stelle  ein  anderer  Sinn 
abgewonnen  werden  darf,  als  der,  dass  ein  onter  den  vor- 
gesebriebenen  Formalitäten  voUzogener  Kanf  giltig  ist  Ahl 
VerkXafer  ist  nteh  dem  Wortlaute  der  Fremde  zu  den- 
ken. Verkauft  er  ohne  Beobaehtnng  der  vereinbarten  Formen, 
so  ist  der  Kanf  nngiitig;  beobachtet  er  die  Form,  so  bekommt 
er  sein  Geld;  in  welcher  juristischen  Modalitftt  ist  ebensowenig 
gesagt  als  die  Bedeutung  der  ^^nia  rUattg,  publica  fides, 
ganz  sicher  feststeht  Es  kann  damit  gemeint  sein,  die  for- 
melle Staatsgarantie:  von  Staatswegen  wird  der  Käufer  irgend- 
wie gezwungen  werden,  den  Kaufpreis  zu  bezahlen.  Ebenso 
wohl  Hesse  sich  aber  auch  an  eine  materielle  Garantie  denken, 
die  Staatskassa  steht  ftlr  die  Bezahlung  des  Kaufpreises  ein^). 

So  ist  also  das  Resultat  auch  hier  ein  negatives.  Zugleich 
aber  ist  damit  das  in  Betracht  kommende  Material  erschöpft 

§.  58. 

Sind  wir  also  ansschliesslich  auf  den  Geschäftsverkehr 

der  Stadt  Kom  selbst  angewiesen,  so  ziehen  hier  vor  Allem 
die  Kauf-  (und  Pacht-)  Geschäfte,  die  der  Staat  selbst  mit 
Privaten  abschliesst,  unsere  Aufmerksamkeit  um  deswillen  auf 

1)  Nimlich  des  Herolds  oder  des  Notan,  y^uftfmnvs 

2)  Die  Erörterungen  von  Voigt  a.  a.  0.  II,  575—582  gehen  auf 
diese  ITrage  aiobt  ein* 
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sich,  weil  gar  nicht  bezweifelt  werden  kann,  dass  zam  Voll- 
zage  derselben  dem  Staate  von  Anfang  an  irgend  welche 
Zwangsmittel  za  Gebote  standen.  So  liegt  die  Amtalime  niclit 
ferne,  dm  eb«i  dieser  Zwang  VorlSitfer  nnd  Vorbild  der  pri- 
vatrechtlichen Klage  gewesen  sei 

Vor  Allem  aber  ist  hier  eine  in  neuerer  Zeit  mehrfach  and 
im  entgegengesetzten  Sinne  verhandelte  Frage  za  bertthren: 
ob  die  eiTÜreehtlichen  GeschSftsformen  sowie  die  materiellen 
Gmndsfttie  des  Civilreohts  aneh  fttr  diese  Akte  der  r^fmisehen 
Staatsverwaltung  massgebend  waren.  Es  handelt  sich  also 
nieht  darom,  ob  der  Staat  seine  Gesehifte  mit  den  Bttrgem 
schlechthin  formlos  abgeschlossen  hat:  so  gestellt  wtre 
die  Frage  an  verneinen;  sondern  ob  er  selbst  fttr  diese  Ge- 
schSAe  nach  ihrer  formellen  nnd  materiellen  Seite  den  Ge- 
setzen nnd  dem  ins  civile  unterworfen  war*). 

Im  Streite  Uber  diese  Frage  stelle  ich  mich  unbedenklich 
auf  die  Seite  der  verneinenden  Partei  Zwar  die  Begrün- 
dung von  Hommsen  mOchte  ich  mir  nicht  aneignen.  Dass 
der  römische  Staat  in  Beziehung  auf  einzelne  Administrativ- 
handlungen an  seine  Gesetze  nicht  gebunden  war,  dass  solche 
Administrativhandlungen  selbst  legislatorische  Akte  waren,  das 
sind  Behauptungen,  an  deren  Richtigkeit  vielleicht  auch  dem- 
jenigen zu  zweifeln  gestattet  ist,  der  sich  im  Uebrigen  gerne 
als  Laien  im  römischen  Staatsrecht  bekennt*);  anch  ohne 
weitere  Beweisführung  leuchtet  ein,  wie  weit  solche  Ansichten 
Uber  das  Ziel  hinanssehieBBen.  Wohl  aber  wird  sich  Folgen- 
des sagen  lassen.  Die  Formen ,  welche  das  ältere  Civilrecht 
fUr  seine  Geschäfte  verlangt,  haben  wesentlich  den  Zweck, 
dieselben  unter  die  Garantie  des  Staates  zu  steUen.  Kommt 


1)  YgL  bn  Allgemeinen  Degenkolb  a  a.  0.  8.  127  fgg. 

2)  Et  ist  einleuchtend,  dass  diese  Frage  fUr  die  gegenwärtige  Un- 
tersQchung  nnr  einen  Incidentpnnkt  bildet;  weshalb  sie  auch  nur  kitn 
sa  berühren,  nicht  ausfllhrlich  zu  untersuchen  iet. 

3)  Vgl.  namentlich  Momrason,  Sfadtrecht  von  Salponsa  und  Ma- 
laca  (Abhandlungen  der  kgl  sachs.  (ieselischaft  d.  Wiss.  III  S.  497;) 
Degenkolb  a.  a.  0.  8.  128:  Brnos  snr  OewUehte  der  Oeasion 
(Symbolae  Bethmanno-Hollwego  oblatae  1868  8.  26  fgg.)  —  Hnsehke 
MoUa  8.  344t  Pernice,  Labeo  I  S.  264. 

4)  Vgl.  Göppert  in  der  Zeitwshrift  Air  Rechtegeschiohte  Bd.  4 
S.  250  fgg.  Bruns  a.  a.  0. 
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nnn  der  Staat,  richtiger  gesagt,  der  rompetente  Beamte  des 
Staats  iu  die  Lage  selbst  Recht^gescliätte  abzuschliesseu,  Sa- 
chen zu  veräussern  oder  zu  erwerben,  Leistungen  zu  verspre- 
chen oder  sich  versprechen  zu  lassen,  so  kann  man  freilich 
nicht  von  vorneherein  den  Satz  aufstellen ,  dass  hiebei  die 
Beobachtung  jener  Formen  sinnlos  oder  aus  formalen  Gründen 
-unmöglich  ist.  Im  heutigen  Privatrecht  steht  der  Staat  prin- 
cipiell,  —  abgesehen  etwa  von  einzelnen  Privilegien,  den  Pri- 
vaten gleich:  insbesondere  muss  gerade  auch  er  in  seinen  Ge- 
schäften die  eivilrechtlichen  Formen  beobachten,  notariellen 
Abschluss,  gerichtliche  Verlautbarung  u.  s.  w.  Aber  soviel  ist 
immerhin  doch  anzweifelhaft,  dass  dieses  System  nur  möglich 
ist  auf  Grund  einer  «charfen  Trennung  der  Funktionen  des 
Staats.  Wir  gehen  heutzutage  von  folgender  Uoteracheidung 
aus.  £8  gibt  Rechte  und  Ansprüche,  die,  obschon  das  Vermd- 
gen  bMhnnd,  doeh  mir  der  Staat  kraft  aebiea  Weeena  als 
Staat  hab^  kann;  diese  VerbSltnisae,  Steaerfordeningen  a.  8.w. 
dem  Priratreohte  znmweiBen,  kann  Niemand  einfallen.  Dane- 
ben beateben  die  Bedite  and  AneprOebe,  die  Jedermann,  un- 
ter andern  aucb  dem  Staate  snsteben  kennen.  So  geläufig 
ans  diese  Untersebeidang  ist,  so  bernbt  sie  gleicbwobl  anf  Ab- 
straktionen. Geben  wir  statt  von  der  inneren  Verscbiedenbeit 
der  Fonktionen  and  der  denselben  eatsprecbenden  Rechtsver- 
hiltnisse  vielmehr  von  der  Einheit  des  Subjekts  aas,  so  kom- 
men wir  an  einem  gans  andern  Resultate  Der  Staat,  der 
die  Gesehlfte  der  Einzelnen  unter  seinen  Sehnte  nimmt,  braucht 
nicht  selbst  wieder  sieh  fltr  seine  Geschttfte  und  Verbältnisse 
unter  diesen  seinen  eigenen  Schnts  au  stellen;  weder  fllr  dtCi 
die  ihrem  Inhalte  nach  staatsrechtlieh,  noch  fllr  die,  welche 
Ton  priTatrechÜicher  Beschaffenheit  sind*). 


1)  Für  die  Pwaomfieatkni  des  Staati  nach  der  privatreebdiebon 

Seite  hin  fehlt  dem  älteren  römiscfaen  Rechte  jeder  Ausdruck:  denn 
dass  das  Wort  aerarium  erst  spät  zu  dieser  Bedeutung  gelangt  ist, 
steht  wohl  ausser  Zweifel.  Vgl.  die  schöne  Untersucbaog  von  Per- 
nice  Laboo  I  S.  264  fgg, 

2)  Deshalb  fallt  auch  die  Foriu  der  Stipulation  fUr  diese  Geschäfte 
weg,  und  es  ist  Ja  auch  ttberliofort,  dass  steh  der  praes  nicht  in 
dieser  Form  Terpflichtete.  Denn  iat  aneh  die  Stipulation  ihrer  Form 
nach  ein  retnes  FrivatgeschSft,  so  dient  sie  doeh  daso,  den  obligatori- 
seboi  Willen  in  sich  an&onehmen,  der  von  Beehtswegen  snerksant  ond 
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Damit  ist  nicht  gesagt,  dam  die  Geschäfte  des  Staats 
aehlechthlii  formlos  sind.  Der  Staat  (popaluB)  schlipsst  dio- 
selbeo  nicht  nnmittelbar  selbst  ab;  handelnd  treten  aofdie  dam 
competenten  Magistrate,  dio  Gensoren,  Quästoren  n.  s.  w.  Wenn 
diese  nun  gewisse  Formen  beobachten  mflssen,  durch  welche 
constatirt  wird,  dass  sie  eben  als  Magistrate,  nicht  als  Privat- 
personen handeln  >  so  liegen  hier  zanächst  keine  privatreeht- 
liehen,  sondern  staatsrechtliche  Schranken  Yor.  Und 
wenn  femer  bei  GesehiUlen  des  Staats  so  gut  wie  bei  denen 
der  Privaten  das  Bedttrfbiss  besteht,  dass  der  yollendete  Ver- 
tragsabschloss  scharf  in  die  Erscheinung  tritt,  so  liegt  in  den 
declarativen  Formen,  die  sich  an  diesem  Zwecke  gebildet 
haben  (constatirende  Frage  nnd  Antwort  b^  der  Bestel- 
long  des  praes;  sabsignatio  praediomm  n.  s.  w.)  sicherlich 
kein  Widerspmdi  gegen  die  Behaaptong,  dass  die  wesentlich 
constitntiyen  Formen  des  Priyatrechts  ausser  Anwendung 
bleiben. 

Es  ist  nun  aber  lediglich  eine  Consequens  dieser  Auffas- 
sung, dass  aus  Reehtsgeschfiften  des  Staats  mit  Privaten  un- 
mittelbar auch  keine  actio  im  dvilrechtlichen  Sinne  entspringt 
Die  Möglichkeit,  dass  der  Private  gegen  den  Staat,  beziehungs- 
weise gegen  den  Magistrat  als  solchen  klagt,  ist  ohnedem  aus- 
geschlossen: theils  ist  flir  eine  solche  Klage  gar  nicht  ein- 
mal eine  Veranlassung  denkbar,  soforne  der  Anspruch  in  Geld 
besteht  und  in  gehöriger  Weise  beim  Aerarinm  angewiesen 
ist:  tbeils  aber,  soferne  es  sich  um  die  Liquidmachung  der 
Forderung,  z.  B.  um  die  Abnahme  des  Opus  handelt,  ist  un- 
zweifelhaft der  Unternehmer  auf  das  Arbitrium  des  Magistrats, 
also  regelmässig  des  Censor,  angewiesen  nnd  hat  gegen  einen 
Missbrauch  desselben  keine  andere  Hilfe ,  als  die  gegen  jeden 
Amtsniissbrauch  otVen  steht').  Aber  auch  von  einer  actio  ge- 
fTcn  den  StaatsBchuklner  ist  keine  Rede.  Wohl  ist  uns,  schon 
aus  der  Legisaktiouenzeit,  ein  agere  pro  popnlo  bekannt;  aber 

mit  Btaatlichem  Zwange  versehen  ist  Müsste  auch  der  Staat  durch 
Stipulation  cuntrahiren,  so  wäre  damit  ausgesprochen,  dass  sein  Wille 
nlcbt  sehon  als  Wille  des  Stsatei  voligentigeBd  ist,  aonden  sieh  ent 
selbst  wieder,  durch  Beobaohtoag  gewisser  Formen,  um  die  stsstliehe 
Osrantic  bemühen  muss. 

1)  Ich  verweise  der  ■  Küne  halber  auf  die  Dantellnng  von 
Mommsen,  römisches  Staatereolit  II  S.  460  u.  fgg. 
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dasselbe  fällt  zusammen  mit  dem  Gebiete  der  Popularklagen; 
und  der  Nachweis,  dass  gegen  denjenigen,  der  durch  ein 
Rechtsgeschäft  Schuldner  des  Staate  geworden  war,  eine 
solche  zulässig  gewesen  sei,  wird  nicht  zu  erbringen  sein.  Alle 
Popularklagen  *)  entspringen,  so  viel  ich  zo  sehen  vermag^  ans 
dnein  deliktisclieii  oder  qnasideliktisehen  VorhalteD,  ans  einer 
Yerletsnng  aJlgemeiDer  Bürger-  oder  besonderer  Standeepflich- 
ten.  Dafür  aber,  dass  der  Staat  seine  contraktliohen  oder 
.  qnasicontraktliGh^  *)  Forderungen  gegen  Private  jemals  nn- 
mittelbar  dnrcb  gewöhnliche  actio  geltend  gemaebt  habe, 
fehlen  alle  Anhaltspunkte  gerade  so  wie  Air  die  An- 
ni^mei  dass  der  Staat  Eigenthnm  dnrcb  ICanoipation  oder  In- 
jnreeession  habe  übertragen ,  Verträge  in  Gestalt  von  Nexom 
nnd  Stipulation  habe  abscbliessen  lassen*). 

LSognen  wir  also  die  Anwendbarkeit  der  dTÜrecbtlioben 
Formen  anf  die  Gescbäfte  der  römischen  Staatsyerwaltnng  nnd 
ISngnen  wir  weiter,  dass  denselben,  soweit  sie  obligatorischer 
Natnr  sind,  unmittelbare  actio  entsprang,  so  werden  wir  nnn 
nacb  beiden  Seiten  hin  die  positive  Eirg^zung  sn  soeben  haben. 

1)  Gedacht  kann  natürlich  Uberhaupt  nur  an  die  s.  g.  proeuratori- 
schcn  Puptüarklagrn  werden.  Bruns  in  der  Zeitschrift  für  liccbtsge- 
schichte  Bd.  3  S.  360  fgg. 

2)  Unter  dieser  Besefchanng  mOdhte  loh  der  ROrse  halber  die  rein 
pabKeittiscIwii  FOidennigen  (Steuetn  n.  a.  w.)  aabaamiien. 

3)  Bruns  (Symbolae  p.  28,  &6,  60)  behauptet  daa  Gegentiiell, 
aber  so  viel  ich  sehen  kann,  ohne  genügenden  Beweis. 

4)  Die  entgegengesetzte  Behauptung  will  Oöppert  (a.  a.  0. 
*  S.  255)  auf  Vitruv  I.  4  begründen.    Aber  diese  StolU'  gehört  deshalb 

nicht  hieher,  weil  sie  uicht  von  oinora  Unternehmen  des  Staats,  sondern 
elnea  Einzelnen  mit  Geaehmigung  des  Staats  handelt.  Waa  aber 
die  Bernfang  anf  die  lex  agraria  e.  21,  22,  96  nQtsen  aoU,  iat  volleada 
nieht  ehianaehen;  denn  daaa  fttr  den  Staat  dieadbea  Begriffe  der 
Rechtsgeschäfte  massgebend  sind,  wie  für  die  Privaten,  dass  also 
ein  ataatliclior  Verkauf  ohne  Gegenleistung  in  Geld  nicht  denkbar  ist, 
darüber  ist  ja  kein  Streit.  So  folgt  denn  auch  daraus,  dass  der  In- 
halt der  dem  Staate  gegenüber  bestehenden  Schuld  mit  civilrecht- 
lichen  Worten  bezeichnet  wird  (populo  dare  dcbere  u.  s.  w.)  nichts, 
weder  fUr  die  Form  der  Begründung  noeh  für  die  Art  der  Qeltendma- 
ehnng.  —  Bemerken  will  ieh  noeh,  daaa  aaoh  die,  dem  rOnüaeben  Staata- 
recht  fremde  Cautionsleistung  der  Hnnidpalmagiatrate  ursprünglich 
nicht  in  Form  der  Stipulation  vorgenommen  worden  za  aein  aeheint. 
Aea  Malaoit  c.  60.  Mommaen  Staatarecht  II,  &  420. 
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I.  Die  tVaj^licheii  («escljätte  sind  deshalb,  weil  sie  nicht 
in  den  Formen  des  Civilrechte  abgegchlossen  werdeu,  keines- 
wegs unbedinf,'t  lormlos. 

ZüDächst  scheiden  wir  hier  die  Geschäfte  aus,  die  auf 
specielle  Gelegenlieitppresetze  zurückzuführen  sind,  also  nament- 
lich die  Aekerverthciluni^en.  Denn  hier  würden  auch  die  al- 
lenfalls  in  Anwenduni;  kommenden  Formen  eben  auf  dem 
Specialgesetze  beruhen.  Nun  ist  zwar  wohl  etwa  die  mate- 
rielle Basis,  auf  welcher  das  (ieschäft  zu  vollziehen  ist,  hie 
und  da  im  Gesetze  bezeichnet,  z.  B.  die  venditio  nummo  uno. 
Von  Formalitäten  dagegen  ist  hier  nirgends  die  Rede, 
weder  von  neugeschaffenen  noch  von  der  Verweisung  auf  die 
ncgotift  flolennia  des  ins  drile. 

Was  aber  die  Qesehifte  der  lanfenden  Staatsverwaltung 
anlangt,  deren  Vomabme  ohne  Weiteres  in  die  Competenz  ge- 
wisser Behörden  y  namentlich  der  Censoren  nnd  der  Quästoren 
fiel,  ,  so  gehören  hieher: 

1)  Veränssernngen  beweglicher  Saehen,  die  nnr  auf 
der  materiellen  Basis  des  Verkaufs  erfolgen  konnten,  da  sa 
Schenkungen  ans  dem  StaatsvermOgen  kein  Beamter  befhgt 
war.  Dass  diese  Verftosserongen  ohne  Unterschied  von  res 
mancipi  nnd  nec  mancipi  nicht  in  dvilrechtlicher  Form,  wohl 
aber  nnter  Beobachtang  gewisser  anderweitiger  Knsserer  Schran- 
ken (öffentliche  Auktion  n.  s.  w.)  erfolgten,  moss  ohne  Wei- 
teres als  feststehend  angenommen  werden.  Gerade  auf  jenem 
Mangel  eiyilrechtlicher  Form  beruht  ja  die  Berechtigung  und 
das  Interesse,  den  Erwerb  vom  Staate  als  besondere  Erwerbs-  ^ 
art  SU  behandeln,  wovon  im  Systeme  des  heutigen  Hechts 
keine  Bede  mehr  sein  kann  ^). 

Uebrigens  ist  gleich  hier  zu  bemerken,  dass  diese  Ver- 
änsserungen  regelmässig  gegen  haare  Beiahlung  und  dass  sie 
ohne  Garantie  erfolgten ,  so  dass  sie  auch  nicht  wohl  als 
Grundlage  einer  weiteren  Entwicklung  des  Kaufrechts  in  Be- 
tracht kommen  können 

2)  Obligatorische  Geschäfte;  als  solche  bleiben  aber 

1)  Varro  de  R  R.  V,  10,  4. 

2)  Festns  e.  v.  Snb  eoront:  sab  eotona  venire  dienotor,  quia 
eaptivi  coronati  ■olent  venire.  Idantemi^nin  est  nihil  praestari 
a  popnlo,  qood  etiam  Plantos  sigoUicat  in  Hortulo:  Praeoo  iU  adait 
eum  eorona,  quiqne  Uceat  venoat 
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bei  näherer  Betrachtung  eigentlich  nur  venditio  nnd  locatio 
Uber,  also  zwei  Geschäfte,  die  auch  im  Privatverkehr  frühzei- 
tig als  formlose  Verträge  auftreten.  Alle  aiulern  nesehäfte 
des  älteren  Rechts  eignen  sich  entweder  für  den  Staat  schlecht- 
hin nicht  oder  doch  nicht  für  den  römischen  Staat  nach  seiner 
besonderen  Organisation.  FUr  die  societas  ist  dies  ganz  selbst- 
verständlich, wie  nicht  minder  fllr  depositum  commodatum 
pignus,  Geschäfte,  die  der  römische  .Staat  weder  als  Geber 
noch  leicht  als  Nehmer  contrahirt.  Aber  auch  das  Darlehen 
kommt  nicht  weiter  in  Betracht.  Wo  Darlehen  aus  der  Staats- 
kasse an  Private  gegeben  werden,  da  geschieht  es  als  ausser- 
ordentliche Massregel:  ein  Bestandtheil  der  lautenden  Finanz- 
verwaltung ist  das  Geschäft  nicht.  Und  was  vielleieht  am 
meisten  Interesse  erweckt,  wir  finden  nirgends  eine  Spur,  dass 
auf  das  Verhältniss  der  Beamten  zum  Staate,  auch  nur  sofern 
es  sich  um  finanzielle  Thätigkeit  handelt,  der  Gesichtspunkt 
des  Mandats  oder  der  eines  p ri vatrechtlicheu  Delikts 
angewendet  worden  wäre 

Der  Verkauf  (soferne  er  nicht  als  garantieloser  Baarkanf 
erscheint)  und  die  Location  sind  die  Gescfaäfte,  welche  gleich- 
mässig  beiden  Sphären,  derjenigen  des  reinen  Privatreohts  und  . 
derjenigen  der  j^teatsverwaltaDg  angehören,  Bldit  Uos  als  that^ 
sScbliehe  LebensyerhlUtDissei  ohne  die  «noh  der  Staat  nicht 
eziatireD  kann,  aeodeni  anch  als  rechilieh  irelevaiite  VerhXlt- 
nisse.  Und  wie  im  Allgemeinen  die  Terminologie  die  gleiehe 
ist,  so  besteht  andi  in  der  rejohtlichen  Auffassung  nicht  ent- 
fernt jener  Dnaltsmus,  wie  etwa  «wischen  dem  privatreebtliehen 
Mandat  nnd  der  rein  staatsrechtlich  administratiTen  nnd  crimi- 
nellen Verantwortlichkeit  des  Hagistrats  (oder  Legaten).  Gleieh- 
wohl  aber  ist,  wie  ans  den  bisher  Entwickelten  ganz  von  selbst 
sich  ergibt,  keineswegs  die  volle  Identität  der  beiden  Verhält- 
nisse, weder  in  Besiehnng  anf  die  historische  Entwicklung 
nooh  hinsichtlich  der  joristisohen  Gonstniktion  Torhanden.  In 
ersterer  Beziehnng  ist  die  Staatsverwaltong  dem  Privatrecht 
voraus;  in  letzterer  bleibt  sie  hinter  demselben  zurttck. 

Die  censorischen  Locationen  erfolgen  ordnungsmässig  in 
Gestalt  der  Versteigerung  bald  an  den  Heistbietenden,  bald  an 


1)  In  dieser  Beiiebnng  tritt  gam  beaondera  der  speeifiselie  Unte^ 
lehied  der  Staats-  ond  der  Mnnidpalmagistnite  hervor. 
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den  WeIli^^st^ohI^len(len ').  Dadurch  ist  von  selbst  eine  Ein- 
richtung geboten,  die  eben  deshalb  niclit  als  reine  Fiiriiialität 
anfgetasst  werden  kann.  Jede  Versteigerung,  soll  sie  ordent- 
lich verlaufen,  setzt  voraus,  dass  der  Versteigerer  die  Beding- 
ungen, unter  denen  er  das  Geschäft  abzuseiiliessen  bereit  ist, 
zum  Voraus  bestimmt  fomiidirt  und  proponirt.  Offen  bleibt 
also  nur  der  Betrag  der  Gegenleistung,  der  ja  eben  durch  die 
Versteigerung  selbst  erst  festgestellt  werden  soll. 

Damit  ist  also  die  Einrichtung  der  leges  (censoriae) ')  von 
selbst  gegeben  und  da  der  Staat  weder  kauft  noch  pachtet, 
Boudern  nur  verpachtet  und  verkauft,  so  ist  die  Consequenz, 
dass  die  lex  vom  Verkäufer,  vom  Verpächter  ausgeht 

Der  Abschlags  des  Geschäftes  selbst  aber  war  formlos  io 
dem  Sinne,  dass  keine  civi Irecbtliche  Form  zar  Anwen- 
dung kam,  weder  fttr  den  Vertrag  noch  fftr  den  Vollzug.  Wohl 
aiier  bringt  es  die  Natur  dar  Sache  mit  sieh,  dass  an  ein 
sehlecbthin  formloses  und  nur  nach  individnellem  Beliehen 
verlantharfees  Qesehftft  aneh  nicht  gedaeht  werden  kann.  Nicht 
nur  erfordert  die  Oeffentlichkeit  der  Versteigerung  mttndlichen 
Absehlnss*),  sondern  es  bedarf  auch  noch  einer  ausdrück- 
lichen WiUenserklibrong  des  Bietenden  nnd  des  Censor;  die 
des  letsteren  besteht  darin,  dass  er  dem  Sieger  in  der  Li- 
eitation  zuspricht^  addicit  Dieser  Ansdrock  enthSlt  eine 
Beminiscenz  an  die  höhere  Stelhmg  des  soschlagenden  Theils*), 

    t 

1)  Mommsen  rUm.  StaAtareeht  Bd.  II  S.  406. 

2)  Diese  leges  hatten  natürlich  im  Wesentlichen  einen  tralatici- 
schen  Charakter,  und  so  kann  daher  aucli  von  einer  lex  ceiisoria 
im  Allgemeinen  die  Rede  sein;  dass  liiebei  nicht  an  ein  , Gesetz"  su 
denken  ist,  ergibt  sich  doch  wohl  schon  daraus,  dass  dem  Ceusor  Uber- 
haupt  das  ins  sgendi  cnin  popalo  fehlte.  Vgl.  ttbrigene  Kariowa 
rOm.  CfTilproieM  S.  214. 

3)  Falsch  ist  es',  diesen  Satz  amzudrehen ,  wie  Degenkoib  that; 
diss  die  Initiative  des  Geschäfts  vom  Censor  ausgeht,  ist  richtig,  aber 
insofern  nichts  besonderes,  als  ja  bei  jeder  Licitation  die  oflFicielle  Ini- 
tiative vom  Verstt-'igerei  ansgeht.  —  Gerade  diese  Ableitung  der  lex  aus 
dem  reinen  Vertrage  widerlegt  die  Auffassang  derselben  als  einer  auf 
die  Saehe  gelegteu  Bedingung. 

4)  Schriftliche  SabmiMloiieo  sind  der  römischen  Yerwaltiuig  un- 
bekannt. 

5)  Dasselbe  Wort  bsselcbnet  auch  gewisse  Aaordnuiigeii  des 
Priltors. 
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ist  aber  dann  auch  in  den  Privatverkehr,  vorzugsweise  in  An- 
wendung auf  Versteigerungen,  Ubergegangen.  (Oben  S.  43). 

Daneben  tritt  dann  aber  noch  eine  andere  Form  horvor, 
uämlicb  die  von  Frage  und  Antwort.  Es  ist  nicht  unmög- 
lich, dass  dieselbe  gerade  aucli  auf  den  Abschluss  des  Haupt- 
geschäfts Anwendung  fand,  so  dass  der,  welcher  das  letzte 
(Ubot  legte,  nun  ausdrücklich  fragte,  ob  er  um  diesen  Preis 
Käufer  oder  Pächter  sei,  der  Censor  dies  bejahte  und  eben 
diese  bejahende  Antwort  als  addictio  bezeichnet  wurde.  Doch 
ist  dies  nur  Verniuthuug,  auf  die  wenig  Gewieht  gelegt  wer- 
den soll.  Bestimmt  aber  wissen  wir,  dass  ein  anderes,  mit 
Kauf  und  Pacht  im  engsten  Zusammenhang  stehendes  Geschäft 
in  dieser  Form  abgeschlossen  wurde,  nämlich  die  VerbUrgung 
des  Praes. 

Praes  est,  lesen  wir  bei  Festus  s.  h.  v,  qui  populo  sc 
obligat  iuterrogatusque  a  magistratu  si  praes  sit,  ille  respundet 
„praes". 

Genau  dasselbe  sagt  Varro 
Itaque  praes,  (|ui  a  ma^nstratu  interrogatus  in  publicum  ut 
praes  sit,  a  quo  et  quum  rcspondet,  dicitur  praes ; 
trotz  der  corrupten  Lesart  kann  hier  ttber  den  Sinn  kein 
Zweifel  sein. 

Diese  Hemrhebnog  Ton  Frage  und  Antwort  tot  doeli 
wob]  nieht  snfKllig:  ih  der  Tbat  werden  wir  daiio  den  dieser 
Form  der  Bürgschaft  elgenthttmlicben  BegmndangsBkt  sn  er- 
blieken  Jiaben  *), 

Gleiebwobl  wftre  es  falscb,  dieses  Gesebttft  als  verbo- 
rnm  obligatio  nacb  Analogie  der  Stipulation  aufzufassen. 
Es  bestebt  yielmebr  swiscben  beiden  Gescbftflen  gerade  naeb 
der  Seite  »der  Form  eine  wesentliche  Verscbiedenbeit Denn 
dort  ist  Frage  und  Antwort  constitutiv;  das  Resultat,  das 
dadurch  bervorgemfen  wird,  ist  ein  Verspreoben.  Hier 


1)  de  L.  L.  VI,  74. 

2)  Insoferne  kann  ich  der  Behauptung  Hommsen's  (Stadtrechte 
S.  468),  dass  die  Bestellung  ganz  formlos  gewesen  sei,  nicht  beitreten 
Durchaus  begründet  dagegen  ist  seine  Polemik  gegen  die  Meinung ,  als 
habe  sich  der  PraoB  durch  Unterschrift  verpflichtet  und  gerade  dadurch 
von  den  übrigen  Bürgen  unterschieden. 

3)  INettbrigenfl  snehHomiDseii  in  eefoer  Polemik  gegen  Huftchke 
(a.  a.  0.  8.  468  Ann.  32)  nnbeaobtet  gelaiiea  hat 
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dagegen  ist  die  Form  constatirend:  die  Antwort  bezeugt, 
dans  sicli  der  Inhalt  der  Frage  in  Wahrheit  verhält.  Die 
unserem  Geschäfte  analuge  Fassung  der  Stipulation  wäre:  „de- 
bitor  CR?"  und  ^debitor  sum";  unigikehrt  die  der  Stipulation  ana- 
loge Form  der  BUrgenbestellung:  „praedem  te  futurum  spondes 
ppondeo":  oder  „praes  erisV  ero"^.  So  wie  sie  lautet,  hat  aber 
die  BUrgenbestellung  ihr  Analogon  vielmehr  in  der  ebenfalls 
coDHtatirend  und  declarircDd,  nicht  constitativ  gefasBten  Ac« 
ceptilation. 

Eben  um  dieser  yerscbiedcDen  Constraktion  willen  hat 
denn  aneli  die  Fonn  in  beiden  FSllen  eine  verschiedene  In- 
tessitit  Die  eonstitatiTe  Form  wird  regelmässig  mit  dem  In- 
halte innerlich  verwachsen  sein:  die  dedarative  Form  bembt 
auf  Gründen  der  Opportonitttt,  Qberhanpt  anf  änsseren  Rflck- 
eichten  nnd  lediglich  von  der  Stärke  derselben  wird  es  da- 
her abhfingeD,  wie  lange  sie  sieh  erhält 

Nnn  ist  es  im  hohen  Grade  beachtenswerUii  dass  dieselbe 
Form  dedarativer  Frage  nnd  Antwort  aneh  im  reinen  Privat- 
verkehr gebräochlich  war.  Beispiele  finden  sich  von  Plan- 
tns  bis  in  die  Pandekten  dnrch  die  ganze  Literatur  (»estne 
mihi  emta  haec  res  Dabei  ist  das  EigenthOmliehey  dass  die 
Frage  trotx  der  Zweiseitigkeit  des  Geschäftes  nur  einseitig, 
nicht  nach  Analogie  der  angeblichen  zwei  Stipulationen  doppel- 
seitig abge&sst  ist 

Ist  also  diese  Form  dem  Gebiete  der  Staatsverwaltung  und 
dem  des  reinen  Privatverkehrs  gemeinschaftlieh,  so  liegt  sie 
doch  ausserhalb  der  Sphäre  des  ins  dvile.  Dieses  kennt  Ge- 
schäfte mit  rein  dedarativer  Gestaltung  nicht ')  nnd  vom  ci- 
vilrechtlicben  Standpunkte  aus  sind  daher  diese  Geschäfte 
formlos.  So  bilden  sie  gewissermnssen  den  Uebergang  von 
dem  constitntiven  Formalismus  des  Civilrechts  zn  der  abso- 
lute ;i  l^)rmlo8igkeit  des  ins  gentium.  Wie  unser  heutiger  Ver- 
kehr sich  zum  Zwecke  der  Constatirung  des  Vertragsabschlus- 


1)  Diea  gilt  auch  von  der  AcceptilaUoD ,  deren  änasere  Stmktnr 
mf  dem  Gesetie  der  Correspondens  der  Föns  beruht 

2)  Die  Belege  unten. 

B )  Abgesehen  von  der  Acceptilation,  worüber  oben,  und  abgeedmn 
vielleicht  von  der  dietio  dotis,  die  hier  aber  aoHer  Betraebfc  gelassen 
werden  »um. 
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868  manchen  juristisch  irrelevanten  Formalitäten  unterzieht 
(Einschlagen  mit  der  Hand  u  s.  w.),  so  sollten  anch  diese 
Formen  den  Willen  nicht  zur  j  u  r  i  s  t  i  s  c  h  e  n  Existenz,  sondern 
anr  unzweifelhaften  äusseren  Erkennbarkeit  bringen.  An  und 
fttr  sich  schliessen  sich  die  beiderseitigen  Willen,  ganz  im  Ge- 
gensatze znr  Stipulation,  durch  ihre  erkennbare  CoSxistenz  zn 
einem  juristischen  Ganzen  zusammen;  eben  diese  Coexistenz 
aber  gelangt  durch  constatirende  Frage  and  Antwort  am  be- 
quemsten und  einfachsten  zur  Erscheinung.  80  bin  ich  denn 
auch  nicht  der  Meinung,  dass  etwa  der  Privatverkehr  diese 
Conetatirungsform  dem  Vorbilde  der  Staatsverwaltung  ent- 
lehnt hat.  Das  ^UmcIio  RedUrfniss  und  die  in  beiden  Krei- 
sen gleieli  iiiiirlitige  nationale  Vorliebe  fUr  F'rage  und  Ant- 
wort') hat  hier  und  dort  im  Wesentlichen  zu  gleichen  Kesnl- 
taten  geführt.  Aber  immerhin  ist  auch  dieses  spontane  Zu- 
sammentreffen beider  Kechtsgebiete  von  hohem  Interesse. 

§.  59. 

Tl.  Fassen  wir  nnn  weiter  die  Wirkungen  der  vom  Staat 
mit  dem  Privaten  abgeschlossenen  Vendition  oder  Location  in's 
Auge,  so  ist  eine  EigenthUmliehkeit  sofort  unverkennbar. 

Materiell  sind  und  bleiben  diese  Geschäfte  zweiseitig,  mö- 
gen die  (Kontrahenten  sein,  welche  sie  wollen.  Aber  formell 
kann  der  Private  seinen  Ansprach  gegen  den  Staat  nicht  zn 
normaler  (ieltung  bringen:  er  ist  lediglich  angewiesen  auf 
das  Arbitrium  der  competenten  Magistratur.  Damit  ist  nicht 
gesagt,  dass  in  der  Sache  selbst  der  Contrahcnt  dem  Staate 
gegenüber  einfach  schütz-  und  rechtlos  dagestanden  wäre: 
wie  sollte  auch  bei  einem  solchen  Verfahren  der  Credit  des 
Staates  bestehen  können  I  War  der  Censor  gewisscrmasscn 
Partei  und  Uichter  in  einer  Person,  so  ist  doch  nicht  zu 
zweifeln,  dass  er  regelmässig  sein  Arbitrium  ebenso  gewisscn- 


1)  Genauer  besehen  besteht  das  Charakteristiiche  darin,  dass  in 
der  Frage  die  Antwort  bereits  formulirt  enthalten  ist,  so  dass  sich  der 
Antwortende  auf  einfaclie  Bejahtn)^--  und  Venioiniing  lioschränken  kann. 
Und  eben  dies  ist  nun  nicht  blo8  der  Fall  bei. der  constitutiven  Fia^o 
der  Stipulation,  sondern  ebenso  bei  der  declarativen.  Eiu  iutereasantes 
Beispiel  der  letzteren  aus  dem  Gebiete  des  Fecialrechts  #tehe  bei  Li- 
vina  I,  38. 
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haft  walten  liess,  wie  wenn  er  der  geschworene  Richter  in  der 
Sache  gewesen  wäre  Wenn  echon  der  Privatverkehr  der 
ftlteren  Zeit  viele  Entscheidungen  anbedenkiioh  dem  Arbitriiim 

der  einen  Partei  anheimstellte,  ohne  aa<^  mir  besonders  her- 
Yorzubeben,  dass  dasselbe  als  arbitriom  boni  viri  gemeint  sei'), 
so  konnte  sich  der  Pächter  um  so  znTersichtlicher  dem  an- 
parteiischen Ermessen  des  Magistrats  anvertrauen,  und  ohne 
Zweifel  hat  sich  hier  allmälich  eine  Praxis  gebildet,  die  dann 
auch  dem  reinen  Privatverkehr  als  Vorbild  gedient  hat  und 
deren  Frttriite  noeh  fllr  uns  in  den  Pandekten  entlialtcn  sind^). 
Allein  vom  civilistischen  Standpunkte  aus  erscheint  gleichwohl 
das  Geschäft,  bei  welchem  der  eine  Contrahent  der  Discretion 
des  (legners  unterworfen  iat,  zum  mindesten  als  unfertiges 
nnd  unentwickeltes. 

Kann  man  hiernach  nicht  sagen,  dass  der  Staat  in  dem- 
selben Sinne  Schuldner  des  I'rivaten  sei,  wie  von  diesem  ein 
ohligatnm  esse  oder  dare  debere  populo  angenonuiK  ii  wird, 
so  ist  nun  auch  diese  Verbindlichkeit  in  ihren  Wirkungen 
nicht  mehr  rein  civilistisch. 

In  neuerer  Zeit  ist  mehrfach  darüber  gestritten  worden, 
wie  die  Execution  des  Staates  wegen  seiner  Forderungen  ge- 
gen Private  beschalTen  gewesen  sei*),  ob  reines  Administrativ- 

1)  Missbräuchc  konnten  freilich  vorkoraiuen,  nnd  die  causa  Jnniana 
(Cicoro  in  Vcrrein  II,  1,  49  — f)5)  wird  sicherlich  nicht  der  einzige  Fall 
dieser  Art  gewesen  sein.  Aber  dass  ein  pflichtvergessener  Prätor 
auch  Unhoil  ttffton  konnte,  itl  nlebt  weniger  awelfdhaft. 

2)  So  aanentlich  bei  Cato  s.  B.  c  197.  In  andern  Stell«n  s.  B. 
148  ist  antdrHeklich  der  arbitratm  boni  viri  bervorgelioben. 

3)  „Sehr  wahrscheinlich,  Mgt  Mommsen  Staatsrecht  If,  437,  hat 
sich  auf  diesem  Gebiete  (  der  censnrischen  Jadication)  zuerst  der  tiefe 
Gedanke  des  fides  bona  entwickelt  und  ist  erst  von  liier  aus  alliniilich 
in  das  prätorische  Recht  einj^fcdrungon."  So  gefasst  ist  der  CJeUauke 
nach  meiner  Ueberzeugung  unrichtig:  was  ich  unter  bona  fides  verstehe, 
liat  in  diesen  GesebSften  der  Staatsverwaltung  keinen  Ranm.  Aber 
das  Ton  der  bona  fidei  weaentlieh  venehiedene  arUtrium  boni  viri, 
nnd  an  dieses  denkt  aach  Hommaen,  bat  aich  allerdinga  anf  dieoem 
Gebiete  frühzeitig  entwidcelt 

l)  Vgl.  Bruns  aar  Geschichte  der  Cession  (a.  n.  0  ),  wo  auch 
die  neuere  Literatur  sich  findet;  ausserdem  noch  Kariowa  a.  a.  0. 
8.  169.  Lebhaft  bedaure  ich,  dass  Bekker  in  seinen  Aktionen  keine 
Veranlassung  genommen  hat,  auf  dleae  nnd  die  damit  ausammenhängen- 
den  Fragen  einzugehen. 


Digilized  by  Google 


-  451  — 

▼erfahren  oder  gerichtliebe  Procedur.  Allein  diese  Frage,  de- 
ren Interesse  ich  keineswegs  verkenne,  ist  doch  nicht  die 
massgebende:  denn  auch  wenn  die  Execution  in  prozessualen 
Formen  vor  sieh  gebt,  ist  damit  die  normal  ciTilreclitliche 
Natur  der  Forderung  selbst  noch  keineswegs  erwiesen  Nicht 
die  Form  der  Exemtion  ist  das  Entsclieidendc,  sondern  die 
Art  der  Feststelhing  der  Forderung  selbsl.  Kann  im  reinen 
Privatverkehr  Keiner  dem  Andern  gegenüber  einseitig  und  end- 
giltig  cnt^eheiden ,  ob  und  in  weleheni  Betrage  er  sein  Gläu- 
biger sei,  sondern  kann  dies,  in  Ermangehing  gütlicher  l  ebcr- 
einkunl't,  nur  gesehclien  durch  Kiehterspruch:  so  verhält  sich 
der  Staat  als  (lliiubiger  gerade  umgekehrt:  er  selbst  setzt 
einseitig  dic8ehuld  und  ihren  Ii  et  rag  fest,  und  diese 
Festsetzung  ist  für  den  Richter,  an  welchen  die  Saclie  etwa 
in  ihrer  weiteren  Entwicklung  gelangt,  unbedingt  massgebend. 
Darum  hat  der  <iuästorisehe  Eintrag  eines  .Schuldners  in  die 
örtentlichen  Bllcher^)  eine  wesentlich  andere  Bedeutung  als 
Novation  oder  Delegation  oder  Transscription.  Denn  er  ist  ein- 
seitig und  in  seiner  Einseitigkeit  schlechthin  massgebend 
und  rechtserzeugend,  während  jene  privatret  htlichen  (ieschät'te 
entweder  unmittelbar  selbst  Verträge  oder  der  Vollzug  eines 
vorhergehenden  Vertrages  sind.  Wie  heutzutage  noch  der 
Staat  als  Finanzijciiürde  seine  Steuerforderungen  einseitig 
festsetzt^),  so  setzt  der  römische  Staat  jede  Forderung  gegen 
Private  einseitig  fest:  und  wie  der  verkürzte  (1  laubiger,  so  hat 
auch  der  benaebtheiligtc  Schuldner  keine  anderen  als  rein 
staatsrechtliche  Mittel  der  Abhilfe. 

In  dieser  Einseitigkeit  der  Festsetzung  liegt  mir 
das  Entscbeidende.  Welchen  weiteren  Yerlanf  die  also  fest- 
gesetzte Forderung  nimmt  ^  ob  der  Staat  direkte  Zwangsmittel 
anwendet  oder  ob  er  die  Forderung  einem  Privaten  attribuirt 


1)  Aneh  Im  beutigen  Bechte  kun  es  tebi,  daas  Steaerfordeningen 
im  gerlefatlicben         exeqnirt  werden  mnssen,  insofeme  es  eine  Ad> 

ministrativcxccution  in  Immobilien  in  den  wenigsten  Staaten  geben 
wird  An  dem  Charakter  der  Forderang  lelbst  wird  dadurch  gar  nichle 

geändert. 

2)  Der  trclinisciie  Ausdruck  ist  bekanntlich  retVrre  ali(jueni  in  ta- 
biilas  yublicas  pecuniae  factae.  Lex  Julia  municip.  Lex  Malacitana 
c.  63,  66.  Brans  Gesiion  S.  45—47. 

3)  Von  VerwsltnogsgerichtBhOfen  sehe  ieh  dabei  ab. 

29* 
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oder  Terkanft,  und  wie  dieser  weitere  Verlauf  ciyflistiBeh  auf- 
zufassen  ist,  alsGession,  oder  wie  immer,  daraof  lege  ich  hier 
wenig  Qewielit  So  yiel  steht  fest,  dass  wenn  die  Forderung 
durch  Attribution  oder  Vcndition  auf  einen  Privaten  übergeht, 
dieser  eben  damit  in  die  Lnge  versetzt  ist,  sie  mittelst  actio 
im  Wege  des  gerichtlichen  Verfahrens  weiter  geltend  zu  ma- 
chen. Aber  wenn  hier  einerseits  die  richterliche  Cognition  un- 
beschränkt ist  Uber  den  gesetzmässigen  formellen  Verlauf  der 
Angelegenheit,  wenn  der  Beklngte  sich  durch  exceptio  rei 
iudicatae  und  rei  in  indicinm  deductae  pacti  de  non  petendo 
u.  s.  w.  unbeschränkt  vertheidigen  kann,  wenn  Uberhaupt  die 
Forderung  TOn  dem  Momente  an,  da  sie  auf  den  Privaten  Uber- 
geht, ein  rein  privatrechtliches  Verhältniss  ist,  so  bleibt  doch 
eben  die  Basis  derselben  die  einseitige  staatliche  Festsetzung, 
und  diese  ist  der  richterlichen  Cognition  schlechthin  entzogen. 
Ob  im  Falle  der  lex  .hilia  municipalis  der  Aedil  die  Veraceor- 
dirung  der  Pflasterung  bona  oder  mala  fide  vollzogen,  ob  er 
dabei  günstigere  Bedingungen  für  den  attribuirten  Schuldner 
hätte  erzielen  können,  vollends  ob  die  »Strasse  Uberhaupt  der 
Pflasterung  bedürftig  gewcscMi  sei,  über  alle  diese  Fragen  gibt 
es  keine  richterliche  Entscheidung*).  Wenn  daher  jenes 
Gesetz  dem  Attiibutar  gegen  den  Attributen  eine  Klage 
gibt  nach  Analogie  der  actio  de  i)ecunia  credita,  so  hat 
diese  Vorschrift  nicht  blos  eine  formelle  Bedeutung  in  Bezieh- 
ung auf  das  Verfahren  (sponsio  tertiae  partis),  sondern  sie  hat 
auch  ihren  guten  materiellen  Sinn.  Die  Forderung  ist  stricti 
iuris ,  wie  die  aus  credita  pecunia  entspringeiule ,  und  eben 
dadurch  ist  jedes  Zurückgreifen  auf  die  materielle  Basis  aus- 
geschlossen. Insoferne  kann  njan  ja  sagen,  dass  materiell 
in  der  Attribution  eine  Novation  liegt;  fornuil  ohne  Zweifel 
nicht.  Doch  gehe  ich,  wie  gesagt,  auf  diese  schwierige  Frage 
hier  nicht  weiter  ein;  denn  die  bisherigen  Au.sführungen  dürften 
ausreichen,  um  in  uns  die  Uebcrzeugung  zu  begründen,  dass 
die  publicistische  venditio  und  locatio  doch  ganz  wesent- 
lich anders  organisirt  ist  als  die  civilistische.   Von  8oa> 

1)  Dieses  und  mehr  nicht  als  dieses  ergibt  die  lexagraria  V.  36— 42* 
Bruns  a  a  U.  8.  58. 

2)  Wie  denn  auch  in  der  causa  Junianft  die  Möglichkeit  ricbter- 
-  lieber  Prüfung  und  Remedur  gar  nicht  angedeutet  ist 
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veräner  Willkür  freilich  ist  dort  so  wenig  die  Rede  wio  hier; 
wo  sie  vorkommt,  liegen  Überhaupt  abnorme  Verliültuisse  vor. 
Aber  wKhrend  das  civilistische  Geschäft  wesentlich  zweiseitig 
ist,  nicht  nur  in  der  Idee,  sondern  auch  in  der  Wirkung  ist 

das  publicistischf  (lOi^chäft  ebenso  wesentlich  formell  einseitig, 
trotz  der  Gegenseitigkeit  der  Leistungen.  Und  zwar  ist  es 
einseitig  in  dem  doppelten  Sinne,  dass  der  Staat  einseitig 
darüber  entscheidet,  ob  und  in  welchem  Umfang  die  Voraus- 
setzungen seiner  eigenen  Verbindlichkeit  eingetreten  sind:  so- 
dann al>er  weiter  in  dem  Sinne,  dass  der  Staat  aueli  Uber  die 
Verbindli(  likeit  des  Oegcncontrahenten  einseitig  entscheidet, 
mag  die  weitere  Entwicklung  des  Verhältnisses  dann  auch  zur 
Constituiruüg  eioer  rein  privatrechtlichen  Geldschuld  hin- 
führen. — 

Endlich  aber  ist  es  lehrreich  noch  einen  Hl  ick  zu  werfen 
auf  die  Art  und  Weise,  wie  sich  der  Staat  dem  Kcdemptor 
gegenüber  schadlos  hielt,  wenn  dieser  das  übernommene  Opus 
nicht  oder  in  einer  unannehmbaren  Weise  fertig  stellte.  Es 
ist  bekannt,  dass  in  diesem  Fall  sofort  zu  einer  zweiten  Ver- 
steigerung geschritten  wurde.  Die  ungünstigen  Bedingungen, 
die  in  diesem  Falle  der  Staat  naturgemäss  erzielt,  bilden 
das  Maass  des  für  ihn  eintretenden  Schadens').  Diesen  mUsstc 
also  der  erste  Redemptor  ersetzen,  auf  diesen  Betrag  wäre  sein 
und  der  praedes  Schuld  zu  fixiren,  um  denselben  wären  sie 
entweder  zo  attribniren  oder  za  Terkaofeo:  den  Rest,  also  den 
Betrag,  den  der  Staat  als  LoeattonssQUiiDe  ancb  dem  ersten 
Redemptor  hätte  bezahlen  müssen,  würde  aneb  der  zweite  Re- 
demptor nur  vom  Staate  zu  fordern  baben.  Es  kann  aber  kei- 
nem Zweifel  unterliegen,  namentlich  nach  der  cansa  Jnniana, 


1)  FOr  die  loeatio  operis  stellt  freilieh  Bekker  Zeitschrift  fUr 
Beohtsgeschichte  Bd.  3  8.  Ad&,  442  die  Venrathmig  anf,  dass  der  lo- 
eator  gegen  den  eonductor  nidit  sowohl  eine  Klage  als  nur  du  Seeht 

der  Deduktionen  gehabt  habe.  Aber  die  Zweiseitigkeit  des  Geschh'fls 
wäre  selbst  in  diesem  Fall  gewahrt,  da  der  dominus  nicht  beliebig  ab- 
ziehen kann  was  er  will,  sondern  die  Abzüge  nur  auf  den  leges  beruhen. 
Eigenmächtigen  Abzügen  gegenüber  würde  der  conduutor  seine  For- 
derung gerichtlich  durchzosetzen  vermögen. 

2)  Namentlicb  wird  es  sieh,  teils  die  Tersännite  Zeit  einigermss* 
sea  oacbgeholt  werden  soUf  aof  eine  höhere  Loeationssumme  einlassen 
müssen. 
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da88  der  Staat  viel  energischer  und  drastischer  verfuhr.  Die 
ganze  zweite  Locatioussnmme  wurde  dem  ersten  UnterDebmer 
nnd  seinen  praedes  anferlegt,  so  dass  einerseits  der  Staat  das 
Opas  umsonst  bekam,  andererseits  den  ersten  Redemptor  nicht 
blos  Schadensersatz,  sondern  Strafe,  der  ConYentionalstrafe  sn 
vergleichen,  traf). 

Auch  in  dieser  Bezieliung  ist  das  pnblicistiscbe  Verhältniss 
dem  privatrechtlichen  kein  Vorbild  geworden.  Dass  anch  im 
Privatverkehr  der  condactor  sich  manchen  lästigen  nnd  ge- 
ßibrliehen  Bestimmungen  unterwerfen  musste,  ersehen  wir 
aus  Ca(o:  aber  es  tritVt  ihn  doch  kein  anderer  Nachtheil  als 
der  Abzug,  der  sich  hr»clistons  bis  zum  Verluste  seiner  For- 
derung steigern  kann;  darüber  liinaus  ist  von  einer  Haftung 
für  Schaden,  gcscliweige  denn  von  Strafe  keine  Rede.  Der  klas- 
sischen JurispriKUMi/  aber  sind  die  Fälle  nicl)t  unbekannt,  wo 
sich  der  Käufer  oder  der  rnlornebmer  für  den  Fall  nicht 
rechtzeitiger  Leistung  den  Ziitalligkeitcn  einer  zweiten  ven- 
ditio  oder  loeatio  unterwirft,  indem  er  sich  zur  Leistnni:  der 
Dilferenz  'm\  Preise  oder  in  der  Aeeordsinnmc  verpilielitct  -). 
Aber  weder  ist  diese  Art  der  Hatliiiig  Helbstverständlieh  noch 
steigert  sie  sieb  bis  zum  unbedingten  Ersätze  der  zweiten 
Summe;  es  isl  also  nur  von  Entschädigung,  nicht  von  Strafe 
die  Kcde.  Auch  ist  einleuchtend,  dass  der  Unterschied  zwi- 
schen der  Praxis  der  Staatsverwaltung  und  den  Grundsätzen 
des  Civilrechts  sich  gar  nicht  blos  auf  das  Maass  der  Haftung 
beschränkt:  wer  sieht  nicht  ein,  dass  wenn  der  Staat  ohne 
Weiteres  zur  zweiten  Versteigerung  schreiten  darf,  nothwcu- 

1 )  Aus  dieser  harten  Bebandlaog,  die  ibm  droht,  erklärt  sich  auch 
das  hulie  Interesse,  das  der  erste  Redemptor  hatte,  bei  der  zweiten  li- 

citation  wieder  zugelassen  zu  werden.  Sein  Nachthoil  w:ir  (lal»ci  immer 
jiiK'li  ^Toss  f^emip:,  da  er  jct/t  natürlich  nur  unter  viel  uii^^instiircu  u  ]?e- 
dii)guii;j;cn  jiracdes  aut'treilieii  konnte.  —  Ob  übrigens  diese  Behandlung 
des  redcuiptor  ausdrücklich  in  der  lex  festgesetzt  oder  ub  sie  ohne  Wei- 
.  teres  selbstverstSodllch  war,  bleibt  dabingestellt  Bei  der  ersteren  An- 
nahme ISge  eine  wahre  COnventionalstrafe  vor. 

2)  Su  beim  Kauf,  natürlich  in  Verbindung  mit  einer  lex  commisso- 
ria. ¥{?!.  1)  bezüglich  des  Kaufs  L  6  §.  1  D.  h.  t.  L.  4  5-  3  l).  de 
lege  counnins.  (18,3).  [In  commissoria  etiam  hoe  solet  convenire  etc.] 
2)  bezüglich  der  loeatio  ■/..  H.  J^.  44  pr.  D.  de  fidciu.s.s.  f-IR,  1)  und 
von  ferne  L.  3  §.  G  D.  de  j.  f.  (49,  14),  L.  2  §.11  D.  de  admin. 
(50,  1)  L.  13  S.  10  D.  loe.'(19.  2). 
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dig  jedem  Vertrage  die  lex  com niisso r i a  inliärirt,  wälireud 
dieselbe  auf  privatreehtliebem  Gebiete  uieuialtj  zu  eiucm  na- 
turale negotii  sieb  entwickelt  hat 


1)  Alles  Weitere,  was  sich  an  die  Staatspachtungen  ndch  an- 
Bchiiosst,  intercssirt  uns  hier  niclit  weiter,  weder  die  Frage  nach  der 
Wirkung  des  praedea  vendere  noch  nach  dem  Unterschiede  des  ven- 
dere  in  vaonum  und  des  vendere  lege  praediatoria.  Ja  auch  die  von 
Mommten  (Stadtrecble  a.  a.  0.)  aufgestellte  Behauptung,  daas  die 
Ezectttloii  gar  nieht  gegen  den  Unteraehiner,  sondern  nur  gegen  die 
praedea  gerichtet  gewesen  sei,  gegen  ihn  seihst  aber  nur,  wenn  er  sich 
als  praes  verpflichtete,  kann  hier  auf  sieh  beruhen  Doch  hängt  damit 
ein  anderer  Pnnkt  zusammen ,  der  für  uns  nicht  j^anz  oline  Interesse 
ist,  nämlich  die  Bezeichnung  des  Unternehmers  selbst  als  manceps. 
Diese  Bezeichnung  ist  auffallend,  um  so  mehr,  als  die  übrige  Termino- 
logie von  derjenigen  der  Ma&cipaiion  vOllig  verschieden  ist.  Es  ist 
dalMi  sunichst  an  bemerken,  daas  1)  noch  Featua  davon  an  be- 
lichten weia^  daas  der  mancepa  anch  nnter  dem  praes  begriffen  iat: 
—  qid  idem  praes  dicitur,  qoia  tarn  debet  praestare  populo  quod 
promisit  quam  is  qui  pro  en  praes  factns  est,  wie  denn  ohne  Zweifel 
2)  das  praedea  vendere  auch  den  manceps  mit  umfasst  hat,  da  eine 
Terminologie  mancipem  vendere  nicht  erhalten :  3)  Andererseits  iat  die 
sprachliche  Unterscheidung  des  manceps  von  den  praedea  bereits  in 
der  lex  agraria  von  648  dnrcbgeftthrt  c.  46,  48.  Dieae  Thataacben 
führen  viellekbi  anf  folgende  Vermothnng:  Wie  nraprflnglioh  das  Civil- 
reeht  aowohl  den  Schuldner  ala  den  BUxgen  unter  den  gemeinaamen 
Namen  des  Sponsor  znsamroenfasst,  so  hat  auch  die  Staatsverwaltung 
flir  den  Unternehmer  und  für  seinen  Fillrgen  nur  den  nämlichen  Aus- 
druck praes.  Später  macht  sich  das  Bedlirfniss  geltend,  beide  zu  un- 
terscheiden, weil  anch  materielle  Verschiedenheiten  in  ihrer  ^^itellung 
eintreten.  SoU  nnn  der  Unternehmer  nach  seiner  spedfiaeh  rechtlichen 
SteUnng  beaelchnet  werden,  ao  genfigt  dafür  der  Änadmck  redenptor 
nicht,  denn  darin  fehlt  gerade  jede  Bealehnng  anf  die  apeei flache 
Haftung  des  Unternehmers.  Dagegen  iat  die  Yorstellnng  einer  sehr 
energischen  Haftung  verbunden  mit  dem  „manceps"  des  Civilrechts 
Auf  diesen  Zusammenbang  deutet  auch  die  Stelle  bei  Paulus  ex 
Festo.  Manceps  dicitur  qui  quid  a  i)opulo  eniit  conducitvo,  quia  manu 
sublata  significat  se  auctorem  cmtionis  esse.  Diese  Etymologie 
ist  ala  aolche  ebenso  wertbtoa  wie  die  andere  ,qnod  mann  c^a- 
tnr".  Aber  sachlich  iat  die  Definition  dea 'mancepa  ala  anetor  em- 
tionia  durchaus  adäquat,  wenn  man  nnr  anetor  nicht  ala  Urheber,  Ver* 
anlasser,  sondern  als  Gewährsmann,  Garant,  versteht.  —  Handelt  es 
aich  alao  um  elae  rein  künstliche  Uebertragung  dea  Worta  von  einem 
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Die  Ergebnisse  der  vorstehenden  Untersuchung  sind  für 
unsere  Zwecke  nicht  sehr  reichlich.  Sie  beschränken  sich 
eigentlich  darauf,  dass  die  Kedaktion  der  Staatsverwaltungs- 
verträge vorbildlich  gewirkt  I);  da^s  ebenso  das  privatrechtliche 
arbitrium  boni  .viri  Vorbild  and  Muster  in  der  ceiuonscheii 
Praxis  gefunden  baben  mag.  In  allem  Ucbrigen  iat  der  pn- 
blicistisebe  Vertrag  wesentlidi  anders  constmirt  als  der  dvil- 
recbtlicbe:  insoferne  er  nur  einseitig  erzwingbar  ist,  inaoferoe 
diese  Erzwingbarkeit  auf  einseitiger  nnd  endgiltiger  Festsetz- 
ung des  einen  Tbeils  beruht,  insofeme  dieser  bevonngte  Theil 
den  nicht  gehörig  erftlllten  Vertrag  einfach  als  aufgelöst  be- 
bandelt  nnd  insofeme  endlich  die  fortdaoemde  Haftung  des 
Sehnldners  weit  Aber  das  Maass  der  Entschädigung  hinaus- 
geht und  sich  als  Strafe  darstellt.  In  dieser  formellen  Struktur 
•  and  nur  mit  allmälich  sich  änderndem  Inbalt  der  leges,  viel* 
leicht  anob  mit  allmälicher  Aendernng  in  der  Executionsweise 
mOgen  diese  Geschäfte  seit  den  ältesten  Zeiten  bestanden  ha- 
ben. Eben  desbalb  aber  lässt  sich  ans  ihnen  gar  nichts  ent- 
nehmen ftlr  das  Alter  der  Klagbarkeii  des  privaten  Kants. 
Anch  der  Ausdruck  manceps  kann  uns  nach  dieser  Richtung 

Gebiete  auf  das  andere,  so  erklärt  sich  vielleicht  auch,  warum  in  dem 
Bauvertrag  vud  Puteuli  (64ü  a.  a.  0.)  der  Uutei'nefamer  (fUr  den  aber 
derAosdrudt  manceps  nicht  gebraacht  ist)  noch  aatdrflekUch  als  praes 
beseichnek  wird  (Bruns  fontes  p.  140).  leb  atimme  Mommsen  a.  a. 
0.  S.  47  Anm.  42)  darin  voUkonnnen  ni,  dass  sich  die  Worte  Idem 
praes  auf  den  vorbergcnannten  Unternehmer  beziehen  (die  entgegenge- 
setzte Interpretation  voiifJöppert  ist  ans  mehr  als  oinein  Grunde  un- 
niüglicli).  Aber  daraus  kann  docli  nicht  ^'efül;;ert  werden,  dass  der 
Unternehmer  principiell  nicht  haftet.  Nehmen  wir  an,  daas  die  Unter- 
scheidung von  praes  und  manceps  etwa  in  die  Zeit  jenes  UeschÜfUi 
fitllt.  so  ist  bei  der  Aengstüehkdt  des  damaligen  OeschSftsttils  nichts 
erklärlicher,  als  dass  ansdrHcklich  herrorgehoben  wnrde,  schon  nm  des 
»praedcs  vendere"  willen,  der  Unternehmer  hafte  anch  als  praes. 
(Ganz  analog  der  Cnniulirung  von  locare  vendere  in  der  lex  agraria). 
Im  engeren  Sinne  kommt  das  Wort  im  Anfanjj^  vor:  qui  redemerit 
praedes  dato.  —  Die  spccifische  Bedeutung  des  praes  als  Bürgen  tritt 
hervor  bei  Varro  de  L.  L.  V,  40: 
Praedia  dicta  item  ut  praedes  a  praestaudo ,  quod  ca  pignori  data 
publice  mancipis  fidem  praestant  —  Die  lex  nrsonitana  von  710 
(c.  93)  enthält  die  Cmnulirnng:  ab  redemptore  mancipe  praedeve. 
(Bruns  p  105). 

1)  VgU  a  267,  277. 
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keinen  Fingerzeig  geben.  Nach  den  Aiisfiilirungt  n  der  An- 
merkung halte  ich  ihn  in  dieser  Anwiiuiung  nicht  ftlr 
sehr  alt.  Wollte  man  nun  etwa  argumcntiren,  er  sei  ge- 
wJihlt  worden,  weil  mit  dem  formlosen  Kaute  noch  keine 
Klagbarlieit,  al:su  aucli  Iccine  Haftung  verbunden  war,  so  wäre 
dieser  Schluss  falsch ,  denn  auf  Seiten  des  Käufers  ist  princi- 
piell  eine  Haltung,  eine  Garantie  überhaupt  gar  nicht  vorhan- 
den. Hätte  man  aber  den  l'nternehmer  als  venditor  bezeich- 
net, HO  wäre  damit  in  die  ganze  Terminologie  die  vollstän- 
digste Cüufusion  gebracht  wurden.  Wohl  aber  empfahl  sich 
das  Wort  mancepa,  das  wohl  im  Privatverkelir  neben  auctor 
nur  selten  gebraucht  wurde  (ich  kenne  nur  das  eine  Beispiel 
aas  Plautus),  dabei  aber  den  Gedanken  der  Garantie  sehr 
energisch  aussprach  und  die  Übrige  Terminologie  nicht  störte. 

§.  60. 

So  wenig  aus  dem  Kechtc  der  römischen  Staatsverwaltung 
wie  aus  dem  positiven  ius  gentium  lässt  sich  die  Klagbarkeit 
des  Kaufcontraktes  ableiten:  wir  sind  darauf  angewiesen,  den 
Ursprung  derselben  innerhalb  des  römischen  PriTatverkehrs 
selbst  aufzusuchen. 

In  den  ersten  Paragraphen  dieses  Kapitels  bitben  wir  ge- 
sehen, wie  frtthxeitig  sieb*  die  Kaafberednng  znr  formellen 
Selbständigkeit  gegenüber  den  Handlangen  des  realen  Anstatt- 
scbes  entwickelt  hat,  und  zwar  niebt  etwa  in  der  Bedentung 
eines  pactum  praeparatorinm ,  sondern  als  der  „Kanf  selbst, 
zu  dem  sieb  der  reale  Anstanscb  nur  nocb  als  VoUzogsband- 
Inng  verbftlt. 

Mit  dieser  Entwieklung  ist  ganz  von  selbst  die  unbedingte 
Zweiseitigkeit  des  Contrakts  gegeben,  und  hierin  gerade  liegt 
ein  wesentlicher  Unterschied  gegenttber  dem  pactum  praepara- 
torinm,  das,  wie  Jedermann  weiss,  auch  als  einseitiger  Vertrag 
vorkommen  kann.  Wenn  sieh  die  Contrabenten  gegenseitig 
verpflichten,  demnächst  einen  Kauf,  einen  II ietbvertrag  n,  s.  w. 
abznscbliessen,  so  liegt  hierin  die  Combination  zweier  einsei- 
tiger, nicht  aber  ein  wesentlich  zweiseitiges  und  darum  inner- 
lich emheitliehes  Geschäft. 

Ist  uns  dagegen  der  Kaufvertrag  selbst  schon  der,  nur 
noch  der  realen  Vollstreckung  bedürfende  Kauf,  so  ist  der- 
selbe nothwendig  zweiseitig  und  eben  deshalb  innerlich 
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cinlu'itlich,  gerade  wie  wir  dies  von  dem  ur»prüuglicheD  Na- 
turalkauf  behauptet  und  nachgowiescn  liabcn. 

»So  ist  denn  die  Meinung,  welche  den  Kaut'  in  zwei  ein- 
seitige Verträge  autiösen  möchte,  historisch  und  dogmatisch 
unbedingt  irrig.  (Oben  8.  IG).  Sie  ist  gesehichtlich  unhalt- 
bar; von  der  wesentlichen  Zweiseitigkeit  und  inneren  Einheit 
geht  die  Entwicklung  aus:  trotz  der  einseitigen  Form  ist 
diese  Zweiseitigkeit  in  der  Mancipation  zu  so  energischem 
Ausdrucke  gelaugt,  dass  der  Gedanke  gar  nicht  aufkommen 
kann,  als  hätten  die  ROmer  später  diese  Erkenntniss  wieder  yer- 
loren,  als  bätten  sie  später  den  Kanf  in  zwei  SoMeilioh  und  in- 
nerlieb ?on  einander  unabhängige  Geschäfte  anftidOaen  Tennocht 

Aber  auch  dogmatiteb  ist  die  Ansiebt  unmöglich.  Das 
innerlieb  einheitliche  Geschäft  kann  nicht  ersetst  werden  dorch 
die  änsserliche  Oombination  zweier  Einzelgeschäfte.  Die  Sti- 
pulationstbeorie,  wie  ich  sie  der  Kttrse  halber  nennen  will, 
lässt  daher  nnr  eine  doppelte  Constrnktiott  zu. 

Entweder  man  betrachtet  beide  Stipulationen  als  klagbar 
gemachte  pacta  praeparatoria.  Dann  bleibt  die  Frage  nach 
der  rechtlichen  Beschaffenheit  des  nunmehr  erst  ahm- 
Bchli  es  senden  Kaufes  selbst  ytfllig  ungeltfstp  und  irgend  wel- 
cher Gewinn*  ist  daher  mit  dieser  ganzen  Auffassung  nicht 
verbunden.  Fuhren  jene  stipulationes  praeparatoriae  zum 
Kauf  in  Gestalt  des  unmittelbaren  Austausches,  so  mag 
der  praktische  Unterschied  zwischen  präparatorischem  und 
Hauptrertrag  nicht  allzngross  sein.  Aber  wie,  wenn  der  un- 
mittelbare Anstauseh  nicht  möglieb  ist  oder  nicht  beliebt  wird, 
und  gleichwohl  der  Kauf  abgeschlossen  werden  soll?  Dieser 
schiebt  sieb  dann  nothwendig  zwischen  jene  beiden  einseitigen 
präparatorischen  Verträge  als  deren  Erfüllung,  und  die  beiden 
Vollzttgshandlungen  als  deren  Basis  binein,  und  wir  stehen 
vor  der  ungelösten  alten  Frage,  wie  dieser  Kaufvertrag  selbst 
recbtlicb  beschaffen  sei. 

Erblickt  man  aber  vielmehr,  und  dies  ist  ohne  Zweifel  die 
eigentliche  Meinung,  in  der  Summe  der  beiden  Stipulationen 
selbst  schon  den  Kauf,  so  scheitert  diese  Auffassung  an  folgen- 
der Erwägung.  Formell  sind  beide  Stipulationen  ebenso  zwei 
selbständige  Akte,  wie  die  Mancipation  und  die  ausserhalb 
ihres  Kahmens  sich  vollziehende  ZahluiiiLr ;  mögen  sie  sich  auch 
zeitlich  unmittelbar  an  einander  anschliessen,  eine  innere  Liu- 
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heit  bilden  sie  nicht.  Auch  ist  es  unmöglich,  diese  Einheit 
aaf  anderem  Wege  herzustellen.  Denn  die  Annahme,  dass  die 
zeitlich  vorhergehende  Stipulation  von  Rechtswegen  in  ihrer 
Wirksamkeit  bis  zum  giltigen  Abschluss  der  zweiten  snspendirt 
blieb,  wäre  völlig  unbeweisbar.  Soll  aber  das  Synallagma 
in  subjektiver  Weise,  durch  die  concrete  Construktion  der  Ge- 
schäfte zum  Ausdruck  gelangen,  so  scheitert,  wie  wir  schon 
bemerkt,  die  Ihering'sehe  Annahme  der  beiden  gegenseitig 
bedingten  Stipulationen  an  der  logischen  rnmögliehkeit  dieser 
Figur.  Vermieden  würde  diese  Klipj)e  dureh  die  Annalinie, 
dass  nur  die  vorhergehende,  niclit  aber  die  nachfol^n-nde  Sti- 
pulation bedingt  gewesen  sei,  also  :  ,  Si  ego  tibi  X  darc  promitto, 
honiiiiemStichum  mihi  tradere  p  ronnttisV  Promitto."  Und  hier- 
auf nun:  ,,X  mihi  dare  ))ioiiiittisV  l'romitto."  Aber  wenn  auch 
logisch  möglich,  so  würde  doch  diese  Construktion  jedes  im- 
manente Synallairma  zerstören ;  denn  fragt  man  nach  der  causa 
der  zweiten  Stipulation,  so  besteht  sie  in  nichts  anderem  als 
in  der  ErfWllung  der  Bedingung:  und  in  diese  Beziehung  können 
jeder  Zeit  irgend  zwei  Stipulationen  mit  ganz  beliebigem  In- 
halte treten.  Das  specifische  Wesen  des  Kaufes  geht  dal)ei 
vollständig  verloren,  —  Soll  dieses  gewahrt  bleiben,  so  kann 
CS  nach  allen  diesen  Ausführungen  nur  in  der  den  Stipula- 
tionen vorhergehenden  Verabredung  beruhen.  Dann 
aber  sind  diese  selbst  einfache  Vollzugsgeschäfte,  und  in 
dieser  Funktion  kommt  ja  die  Stipulation  auch  noch  im  klas- 
sischen Hechte  vor ,  nicht  nur  beim  Kauf,  sondern  auch  bei 
Blicthe,  Gesellschaft,  Vergleich,  Compromiss  a.  8.  w.  Statt 
dass  der  Kaafcontrakt  erfIlUt  wird  durch  efTektireB  Gebeo  und 
Nehmen,  wiid  znoäebst  eine  Zwisohenfignr,  die  Stipulation, 
eingesclioben.  Aber  das  ist  doeh  einleachtend,  dass  unsere 
Frage  nach  der  Klagbarkeit  des  Eanfeontrakts  selbst  damit 
sohleebterdings  gar  nicbt  gefördert  ist.  Denn  nnn  handelt  es 
sieb  ja  eben  sofort  dämm,  ob  diese  Vollzugsgeschafte  frei- 
willig  vorgenommen  werden  oder  ob  sie  anf  Orond  des  Kanf- 
contrakts  erzwangen  werden  können?  Irgend  ein  Fortsebritt 
in  der  innem  Entwicklang  ist  also  mit  dieser  Stipnlations- 
tbeorie  niobt  gegeben,  mag  man  sieb  nan  zu  der  zuletzt  an- 
geregten Frage  stellen,  wie  man  will.  Denn  nimmt  man  Er- 
zwingbarkeit  an,  so  Hegt  ja  eben  darin  die  Anerkennung  des 
Kaufeontrakts  als  eines  klagbaren  Gesebttfies,  und  dann  ist 


Digitized  by  Google 


—  460  — 


gar  nicht  cinzusclicn ,  warum  nicht  die  nnmittclbare  reale  Er- 
fUlhing  seihst  di  ii  (Gegenstand  der  Klage  bilden  konnte:  der 
Durchgang  dureh  die  ^Stipulation  wäre  in  Beziehung  auf  daa 
Wesentliche  der  Krlüllung  ein  ganz  liberflUsgigcr  und  uner- 
klärlicher l  nnvrg.  Oder  der  Abschluss  der  Stipulation  ist  frei- 
willig: dann  ist  der  Kaufcontrakt  selbst  ebenso  klaglos,  wie 
noch  im  späteren  Hechte  Vergleich  und  Compromiss;  und  ob 
alsdann  freiwilliger  Vollzug  durch  Stipulation  oder  freiwilliger 
Vollzug  dureh  unmittelbare  Sachleistung  eintritt,  ist  zufällig 
und  durch  die  concreten  Absichten  der  Parteien  bedingt:  ein 
selbständiges  Stadium  in  der  Entwicklung  des  Kaufs  liegt 
also  auch  hier  nicht  vor. 

So  Btelit  denn  ancb  diese  Theorie  ohne  allen  geschicht- 
liohen  Beweis  da.  Dass  nun  Vollzuge  des  Kaufes  Stiptüatio- 
nen  geschlossen  werden.  Credit-,  Garantie-  und  einfache  Voll- 
zugsstipulationen ,  ist  freilieh  wahr:  diese  Erscheinung  findet 
sich  hei  den  Pandektenjnristen  nicht  weniger  als  hei  PI  au  tu  is 
Cato  und  Varro.  Aber  ein  Beispiel  von  einem  in  Gestalt 
von  zwei  Stipulationen  abgeschlossenen  Kauf  hat  noch  Nie- 
mand beigebracht,  woraus  jedenfallB  so  viel  hervorgeht,  dasa 
diese  Geschftftsfigur  weder  regelmässig  noch  häufig  war.  Selbst 
aber  wenn  es  noch  gelingen  sollte,  einen  sicheren  Fall  naeh- 
Buweisen,  so  würde  derselbe  ftlr  sich  allein  auf  die  Bedeutung 
des  Kaufcontrakts  noch  nicht  das  geeignete  Licht  an  werfen 
vermögen  i). 


I)  Dass  sich  bei  riautiis  die  angeblidu'  Kinklcidung  Urs  Kaufes 
in  zwei  tjtipulatioDen  uicht  findet,  hat  bereits  Dome  Ii  us  a.  a.  0. 
S.  200  mit  vollstem  Rechte  hervorgehoben.  Die  Replik  von  Bekker 
(Aktionen  I,  157  Ann  71 ;  vgl  anchS.  146  A.  38)  ist  nicht  glttekUeh; 
das  Vorkommen  einseitiger  Stipulationen  hat  )a  Niemand  gelingnet; 
Bttdem  handelt  es  sich  in  den  beigebracliten  Beispielen  um  Garantie, 
nicht  um  direkten  Vollzug.  Bei  Ca  tu  kann  ich  trotz  der  bestimmten 
(iegenbehaiiptung  von  Bekker  keine  Spur  von  gegenseitigen  Sti- 
pulationen entdecken,  eheii}<owcnig  bei  Va  r ro ;  «lass  bei  diesem  Schrift- 
steller cmerc  und  veuderc  geradezu  den  Abschluss  der  bezüglichen  Sti- 
pulation bedeutet,  mnse  ich  ebenfalls  In  Abrede  stellen.  Aneh  dieser 
Bcbaaptnng  seheint  die  scharfe  Untersoheidnng  swisehen  den  versehie- 
denen  Funktionen  der  Stipulation  beim  Kaufe  su  fehlen.  Vgl.  dawider 
auch  Girtannor,  Stipulation  S.  428,  dessen  Begründung  ich  freilich 
nicht  beitreten  koiuL  Wohl  aber  kann  ich  gegen  Bekker  ferweisen 
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Durch  die  vorstehenden  Ausführungen  ist  vielleicht  der 
Nachweis  geliefert,  da^^s  es  bei  dieser  ganzen  Frage  sieh  gar 
nicht  einfach  um  den  Gegensatz  von  Formlosigkeit  und  for- 
mellera  Abschlüsse  handelt.  Ist  der  K au  fcontrakt  immerdar 
formlos  gewesen,  wie  wir  beim  Man^rcl  sicherer  Anhalts- 
punkte fllr  die  entgegengesetzte  Meinung  annehmen  niUssen, 
80  kann  man  sieh  die  Entwicklung  nicht  so  vorstellen,  dass 
die  ^us  diesem  Contrakte  sieli  ergebenden  Forderungen  zuerst 
in  Gestalt  der  Stipulation  abgeschlossen  wurden ,  bis  man  all- 
niälich  diese  Form  abstreifte  Denn  die  formlose  Verbind- 
lichkeit aus  dem  Kaufe, —  wir  wollen  der  Kürze  halber  von  der 
actio  emti  und  venditi  sprechen,  -  ist  eben  dem  formlosen  Con- 
trakte selbst  immanent;  in  und  mit  dem  Contrakte  entstehen 
die  beiderseitigen  Verbindlichkeiten.  Im  anderen  Falle  be- 
dürfen dieselben  einer  neuen  selbständigen  Entstehung  und 
folglich  auch  eines  neuen,  selbständigen  Willens.  Es  handelt 
sich  also  mit  nichten  lilos  um  die  Abstreifung  einer  Form,  wie 
wenn  z.  B.  das  lormlosc  Soldatentestament  dem  formalen  Te- 
stament des  ins  civile  au  die  Seite  tritt.  Es  handelt  sich  viel- 
mehr um  den  ganz  gewaltigen  materiellen  Fortschritt,  dass  der 
Kaufvertrag  ursprünglich  eine  blose,  direkt  nicht  erzwingbare 
causa  fttr  den  Abscbluss  von  Stipulationen  ist,  während  er 
gpttter  Aktionen  ans  sich  selbst  erzeugt  Der  Fortschritt  von 
der  Klaglosigkeit  zur  Klagbariceit  ist  also  auf  diesem  Wege 
gar  nicht  m  dedaeiren 

auf  Kariowa  a  a.  0.  S.  134  (gg.  Auf  Cato  und  Varro  komme  ieh 

übrigens  später  noch  zurück. 

1)  Dies  ist  die  Anffasnsng  von  Bekker  a.  a.  0.  Wenn  Ubbe- 
lohde  (zur  Gescliichte  der  benannten  Reulcontrakte  S.  r)3)  sieh  so 
ausdrückt:  „Die  Consensualcontrakte  haben  wir  uns  für  den  Anfang 
all  ilricti  iuris  su  denken,  bo  dass  sie  sich  von  je  zwei  einander  gc- 
genttbentehendflu  Stiputotionen  nur  durch  die  Formlosigkeit  untersehie« 
den*,  80  kann  ieh,  wie  der  weitere  Verlauf  der  Untersuchung  sdgeiv 
wird,  den  ersten  Thell  dieses  Satzes  in  Beziehung  auf  den  Kauf  als 
richtig  zugeben:  daraus  folgt  aber  noch  lange  nicht  die Bichtigkeit des 
xweiten  Satzes. 

2)  Der  Kaufcontrakt  ist  ja  doch  nicht  zusammengesetzt  aus  zwei 
ÜesUndtlieilen:  1)  Kaufberedung  und  2)  den  hieran  sich  anschlies- 
senden formlosen  Versprecliungen  beider  Theile.  Diese  sind  viel- 
mehr dem  Contrakte  immanent,  Uose  Funktionen  desselben,  und  wenn 
sie  ausdrOokUeh  wledetholt  werden,  so  ist  dies  ein  superflnum.  0age- 
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§.  61. 

Der  Kaut"  ist  ein  wesentlich  zweiseitiges  Geschäft;  ei)en80 
wesentlich  ist  die  Stipnlation  einseitig:  diese  Erwägung;  führte 
uns  zu  dem  Kcsultate ,  dass  die  8.  g.  Stipnlationstheorie  ent- 
weder auf  eine  Negation  dos  Kaufes  und  damit  auf  einen  hi- 
stoiiscljeu  Rückschritt  hinausläuft,  oder  aber  gar  nicht  den 
Kauf,  sondern  die  zufällige  Art  und  Weise  seines  VoUzugs 
bctritVt. 

Keineswegs  aber  ist  erforderlich,  dass  die  Zweiseitigkeit 
des  Geschäfts  in  der  äusseren  Form  zur  Krselieinung  gelangt. 
Wie  CS  materiell  einseitige  Geschäfte  gibt,  die  formell  zwei- 
seitig abgeschlossen  werden,  z.  B.  das  testamentum  per  aes 
et  libram,  so  kann  das  materiell  zweiseitige  Geschäft  in  ein- 
seitiger Gestalt  sich  ausprägen.  Das  klassiscbe  Beispiel  einer 
lolehen  Gombiaation  Ton  materieller  Zweiaeitigkeit  mtd  far- 
melier  Einseitigkeit  haben  wir  in  der  Haneipatioii  kemien  ge- 
lernt Dnrch  die  einseitige  Rede  nnd  Handlnng  des  einen 
Contrahenten  gelangt  hier  der  Kanf  in  seiner  Totalititt  sor  Er- 
Bcbeinnng  und  Wirksamkeit 

Eine  Gescbftftsfonn  ntm,  welehe  die  materielle  Zweiseitig- 
keit des  Kaufes  aneh  änsserlich  %wt  Darstellung  gebracht  hfitte, 
ist  niemals  aneh  nnr  in  praktischer  Uebnng  vorhanden  ge- 
wesen. Wohl  aber  bediente  sich  der  gesohttftliche  Verkehr 
Jahrhunderte  lang  einer  einseitigen  nnd  ttberans  einfachen  Fom, 
nm  den  vollendeten  Vertragsabschlnss  zn  constatiren,  die  uns 
schon  ans  der  Praxis  der  Staatsverwaltung  bekannt  ist^  die 
Form  von  deklarativer  Frage  nnd  Antwort  Dieselbe  findet 
sich  bereits  bei  Plantns,  wird  von  Varro  als  eine  gans  all- 
gemein ttblicbe  dargestellt  nnd  hat  sich  auch  noch  bei  den 
späteren  Pandekteignristen  erhalten'). 

gen  nach  der  Stipulationstlieorie  besteht  der  Kauf  aus  tler  formlosen 
iuhI  uiivcrtiindiiclion  BercMlung  su  wie  den  daraufhin  freiwillig  ab- 
gcäc'htoäiieueu  ätipulationen. 

1)  Alao  nicht  die  formelle,  sondern  die  materielle  Einseiug- 
keit  der  Stipulation  steht  ihrer  Verwendbarkeit  für  den  Zweck  dm 
Kaofes  im  Wega. 

2)  Das  Qupllonmatcrial  ist  abgedruckt  bei  Voigt  III  S.  191 
Anm.  294.  Die  Pandt-kteustcllon  auch  bei  Brissonius  de  forinulis  VI,  1. 
Neben  dem  Praeaeua  est  kommt  einmal  auch  das  Faturam  erit  vor 
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Es  ist  unrichtig,  diese  Form  au8  dem  Maucipationsrihial 
abzuleiten;  beide  haben  in  der  Thai  nichts  gemein,  als  dass 
der  Käufer  spriclit  und  dabei  das  unvermeidliche  Schlagwort 
gebraucht.  Sonst  ist  dort  die  Rede  einseitig  imperativiscb| 
hier  IV.igend  und  eben  deshalb  zweiseitig'). 

Aber  in  einem  Punkte  tritt  allerdings  die  Verwiiiidtschaft 
mit  defn  Mancipationsforniular  Uberraschend  hervor.  Hier  wie 
dort  ist  lediglich  die  eine  Seite  des  Geschäftes  hervorgehoben: 
die  Rede  des  niancipio  accipiens  wie  die  Frage  des  Käufers 
betont  nur  den  Kauf:  damit  ist  das  Synallagma  so  ganz  von 
selbst  gegeben,  dass  die  ausdrückliche  Hervorhebung  der  Ge- 
genseite, des  Verkaufs,  einfach  überflüssig  ist.  Duraus  ergibt 
sich,  wie  weit  diejenigen  von  der  Wahrheit  abirren,  die  den 
Sprachgebrauch  emtio  venditio  als  Zeugniss  lUr  die  ursprüng- 
liche Zusammensetzung  des  Kaufs  aus  zwei  separaten 
Obligationen  anrufen.  Ganz  im  (iegenthcil  beweist  unsere 
Formel  in  Verbindung  mit  dem  Mancipationsforniular,  wie  ge- 
läufig von  früher  Zeit  an  den  Römern  die  innere  Einheit  des 
Geschäfts  war.  Jener  cumulative  Sprachgebrauch  verdankt 
sein  Dasein  vielmehr  der  allgemeinen  pedantischen  Neigung 
der  späteren  republikanischen  Zeit  (Oben  S.  29). 

Nicht  minder  irrig  aber  ist  es,  unsere  Formel  für  eine  ab- 
gekürzte und  gewissermassen  degenerirte  Stipulation  zu  hal- 
ten Die  blosse  Gemeinschaftlichkeit  von  Frage  und  Ant- 
wort vermag  diese  Verwandtschaft  nicht  zu  begründen.  Im 
einen  Fall  ist  Frage  und  Antwort  constitntiv,  im  andeni  de- 
klarativ, den  Gesehäftsabschluss  constatircnd ;  durch  eine  Sti- 
pulation konnte  nur  eine  Forderung  erzeugt  werden;  hier  ge- 
nügt die  eine  Frage  und  Antwort,  um  den  Kauf  in  seiner  To- 
talität zur  äusseren  Gewissheit  zu  bringen. 


(L.  41  D.  lu  t)  Sonst  ist  daa  Foturum  vielmehr  gebründilieh  im  Hände 
des  VerkJIofen:  erit  tibi  emtos  (L.  37  D.  eod.  L.  48  D.  de  a  e.  y.), 

und  statt  desselben  kommt  auch  der  Iinper.itiv  vor:  «nftns  tibi  esto 

L  1  I).  de  in  diem  addi<t.  M'',  2).  Diese  Formen  weisen  anfeinen 
andern  Ursprung;  sie  geiiören  zur  lex  des  Verkäufers,  wie  schon  hei 
(jatü:  olea  pcndens  —  venibit  c.  146. 

1)  A.  A.  Voigt  III  S.  42,  191. 

2)  Bekker  a. «.  0.  8. 158  aebeint  4oeb  dieser  Ansieht  nieht  ferne 
m  stehen. 
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Müssen  wir  also  diese  Gcschättalbrm  als  durchaus  nr- 
sprÜD^^lich  in  dem  Sinne  betrachten ,  dass  sie  weder  eine  ver- 
fluchtigte Mancipation  noch  eine  abgeschwächte  Stipulation  ist, 
so  beweist  sie  uns  abermals,  wie  fiiilizi  itig  in  Kom  die  Sclbstt'in- 
digkeit  des  Kaufvertrages ,  und  zwar  als  eines  innerlich  ein- 
heitlichen Geschäftes  zur  Erkenntniss  gelangt  i>»t.  Denn  eben 
nichts  als  diesen  Kaufvertrag  selbst  enthält  die  Forme*:  voll- 
ständig getrennt  ist  sie  vom  Vollzuge,  der  sich  erst  durch  Tra- 
dition, MaucipatioD,  Garantie-  und  Creditverträge  daran  an- 
sehliewt  >). 

Unter  diesen  Umständen  bat  nnn  freilich  auch  die  Frage, 
ob  diese  Form  jemals  eine  jnristiscbe  Relevanz  gebabt  bäbe, 
ibre  eigentbttmlicbe  Bedeutung.  Nicbt  freilicb  in  dem  Sinne, 
als  ob  nnr  der  also  constatirte  Kauf  die  genügende  oaasa  der 
nachfolgenden  Vollzngsbandlongen  gewesen  wäre.  Liegt  Voll- 
zug vor,  so  wird  man  nicbt  naobtritglicb  fragen,  ob  die  Basis 
desselben  in  dieser  oder  jener  Weise  zur  Erscheinung  gelangt 
seil  und  von  einer  Bttekforderung  wegen  ungenügend  oonsta- 
tirter  causa  kann  wohl  keine  Rede  sein. 

Anders  gestaltet  sich  aber  die  Sache,  wenn  wir  den  Ver- 
trag als  obligatorisches;  und  insbesondere  als  klagbares  Ge- 
schäft betrachten.  Kann  geklagt  werden  nur  auf  Grund  eines 
ContrakteSi  Uber  dessen  Vollendung  nach  keiner  Seite  hin 
Zweifel  besteht,  so  liegt  es  durchaus  im  Geiste  des  älteren 
Rechtes,  dass  diese  Perfektion  in  unmittelbar  erkennbarer  und 
in  stereotyper  Form  constatirt  werden  muss.  Durch  den  Voll- 
zug wird  regelmässig  *)  jeder  Zweifel  an  der  Emstlichkeit  des 
vorhergehenden  Willens  ausgeschlossen,  denn  eben  im  Voll- 
zuge dokumentirt  er  sich  als  ein  noch  fortdauernder.  Soll  da- 
gegen der  Vollzug  erzwungen  werden,  so  brauchen  wir  fUr 
die  Perfektion  des  Geschäfts  einen  anderweitigen  Anhaltspunkt 

So  würden  wir  denn  die  Möglichkeit  keineswegs  von  der 
Hand  weisen,  dass  die  Klagbarkeit  des  Geschäfts  bedingt  war 
durch  eine  gewisse  stereotype  Form ' )  des  Abschlusses.  Nicht 
obligatorisch  ist  dieselbe  gefasst  wie  die  Stipulation,  sondern 
rein  constatireud:  „Sind  wir  fertig,  ist  der  Handel  gescblos- 

1)  Wfo  ileh  dies  namentUoh  anf  das  AnscbanlichBte  aas  Tarro 
a.  a.  0.  ergibt 

2)  Also  abgesehen  von  ^^ithnni  a.  b.  w- 

3)  M OgUoher  Weise  kann  es  deren  aneh  mehrere  gegebea  haben. 
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860.**  ffJa^.  Die  recfadiehenWiTknogeii,  insbesondere  die  beider- 
seitige Verpiliebtang  zum  Volbcng  sind  dem  also  eonstatirten 
GesehSfte  immanent:  yon  ibnen  ist  daher  gar  nicht  weiter 

die  Rede. 

Mehr  als  eine  Möglichkeit  liegt  nun  allerdings  bei  der  Be- 
schaffenheit unseres  Qnellenmaterials  nicht  vor.  Cato  gibt 
keinen  Anfschlnss ,  da  er  ja  tiberhaupt  den  Vertragsabschluss 
nicht  in  seinem  äusseren  Verlauf,  g(  wii^scrmassen  protokolla- 
risch, beschreiben  will.  Ans  der  Stelle  des  Varro*): 
De  reliqao  antiqna  fere  formnla  ntnntnr  Cnm  emtor  di- 
xit:  „tanti  snnt  mihi  emtae?^  et  ille  respondit  «Sonf  ~~ 

iXsst  sieb  jedenfalls  soviel  entnehmen,  dass  au  seinerzeit  diese 
Form  zwar  noch  11blicb|  aber  nicht  mehr  nothwendig  war. 
Und  ein  anderes  Resultat  können  wir  von  vomeberein  bei  den 
Pandekteqjuristen  gar  nicht  erwarten.  Bemerkenswerth  ist 
allerdings  folgende  Stelle  von  Paulus  (libro  XII  ad  Sa- 
binnm)  : 

Si  in  locando  conduoendo,  vendendo  emendo  ad  interroga- 
tionem  qnis  non  responderity  si  tamen  consentitur  in  id  qnod 
responsnm  *)  est,  valet  qnod  actum  est,  quia  bi  contraotus 

non  tam  verbis  quam  consensu  confirmantur. 
Dürften  wir  hieraus  scliliessen,  dass  die  ältere  Theorie  und 
Praxis,  vielleicht  sogar  noch  Sabinus  selbst,  das  Gegentbeü 
Ungenomroen  hatten ,  so  wftren  wir  dadurch  der  Venvirklichnng 
unserer  Hypothese  um  einen  guten  Schritt  näher  gekommen. 
Allein  eben  diesen  Schluss  zu  ziehen,  wage  ich  nicht.  Denn 
einmal  ist  bei  der  Beschaffenheit  unserer  Quellen  das  histori- 
sche argumentum  a  contrario  noch  viel  bedenklicher^)  als  das 
dogmatische.  Sodann  aber  lässt  sich  die  Stelle  auch  so  ver- 
stehen, dass  wenn  der  Käufer  fjagto,  auch  die  Zustimmung 
des  Verkäufers  in  ifoitn  ausdrücklicher  Antwort  erfolgen  musste, 

1)  A.  A.  E.  II,  2,  5. 

2)  NSnlieh  befan  Verkanf  der  Sehaafe.  Das  Vorhergehende,  wor- 
auf sich  die  Uebeigangtworte  de  reSqno  besiehen,  tat  fttr  onseren 

Zweck  irrelevant. 

3)  L.  35  §.  2  l).  de  v.  o.  (45,  1). 

4)  Man  sollte  envarten:  interrojjatiim.    Die  Momraspn'sclie  Coii- 
junctur  „non  est"*  hilft  aber  einfacher  und  fuhrt  zu  dem  näiulicheu  äinne. 

5)  So  ttbeireiefaer  Gebtaaeh  davon,  namentlich  auch  in  der  neue* 
ren  reehtsgeichiehflidien  Llterator  semaeht  wird. 

n««ka»aa,  Km£  I.  30 
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womit  dann  nicht  gesagt  ist,  dass  auch  die  Frage  selbst  mit 
daraut!'olgeuder  Antwort  fUr  den  gütigen  Abscblass  des  Ge- 
schäftes nöthig  war*).  In  der  That  glaube  ich  aber,  dass 
hier  eine  rein  theoretische  Erörterung  vorliegt.  Paulus  be- 
handelt im  zwölften  Buche  ad  Sabinum  die  Stipulation:  wie 
bei  dieser,  so  kann  Frage  und  Antwort  auch  sonst  vorkommen ; 
wo  sie  aber  nicht  wesentlich  ist,  da  bedarf  es  auch  nicht, 
wie  bei  der  Stipulation,  der  Congruenz  der  Form ;  auf  die  aus- 
drückliche Frage  gentigt  stillschweigende  Antwort 

So  sind  wir  schliesslich  auf  unsere  älteste  Quelle,  auf 
PI  au  tu  8,  augewiesen.   Hier  ist  denn  allerdings  die  Stelle 
aas  den  Captivi')  I,  276  sehr  bcaehlLiiswerth : 
age  sis  rogas  —  emptum?  —  Nisi  qui  meliorem  adferet 
quae  mihi  atque  amicis  placeat  eondicio  magis. 
Das  Merkwürdige  ist  dies,  dass  der  Verkäufer  den  Käufer 
anffordert,  die  Frage  an  ihn  za  stellen,  gerade  wie  in  andern 
raien  die  Anfforderang  ergeht,  die  Stipnlationsfrage  n  stel- 
len     Allein  den  Seblias»  dass  diese  Frage  „emptnm^  mit  der 
darauf  folgenden  Antwort  ftlr  die  volle  Reehtebestindigkeit  dee 
GesehXfteB  nothwendig  gewesen  sei ,  wage  ich  doch  nicht  so 
sdehen. 

Beseheiden  wir  mis  daher  mit  dem  sicheren  Resaltaty  dass 
das  Bedllrfiiiss  des  Verkehrs  schon  Mhseitig  eine,  wenn  aneh 
rechtlich  nicht  obligatorische  Form  fttr  die  Gonstatirong  dea 
Yertragsabsehlosses  anfgestellt  hat,  »  so  ist  anch  dieses  Er- 
gehnlss  immerhin  noch  werthvoll  genug.  Es  beweist  die  früh- 
zeitige SelbstSndigkeity  an  welcher  der  Contrakt  gegenüber 
dem  YoUange  gelangt  ist,  es  beweist  ferner  die  yollstindige 
formelle  Unabhängigkeit  des  Eaofcontraktes  von  der  Stipula- 
tion; es  ist  endlich  ein  sicherer  Anhaltspunkt  dafür,  dass  den 


1)  Es  ist  doch  an  sich  sehr  unwahrschoinlich ,  dass  von  daem 
Becbtsznstande ,  der  noch  zu  Sabinus  Zeiten  bestanden  und  der  tn 
dem  Principe  der  Formlosigkeit,  wie  es  Gaius  (II,  196)  so  energisch 
berv<jrb(>bt,  den  direktesten  Gegensatz  gebildet  hatte,  gar  keine  be- 
stimuite  Kunde  auf  uns  gekommen  sein  sollte. 

2)  Auch  die  ganze  Haitinig  der  Stelle  deutet  nicht  aaf  eine  Con- 
trovene,  soDdem  aaf  eine  theoielische  DintoUnng.  —  meht  klar  ist 
mir  die  Meinung  von  Pernio e  Labeo  S.  405. 

3)  Bei  Voigt  a.  a.  0.  nicht  mit  ao^seltthrt 

4)  Vgl  Poen.  Y,  3,  37  %g. 
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Römern  zu  keiner  Zeit  die  Idee  des  Kaufes  als  eines  inDOrlich 
einheitlidien  Geachfifte  abbanden  gekommen  war. 

§.  62. 

Unsere  Untersuchung  hat  sich  nunmehr  wescDtlich  verein- 
facht. Wir  sind  durch  die  AusAihrungen  der  letzten  Paragra- 
phen, falls  etwas  liichtiges  an  ihnen  ist,  7ai  der  Ueberzeugung 
gelangt,  dass  sich  die  Klagbarkeit  des  Kaufcontraktes  unmit- 
telbar aus  ihm  selbst  entwickelt  haben  nniss:  das  Zwischen- 
stadium der  Stipulation  haben  wir  verworfen,  wie  wir  schon 
vorher  jeden  direkten  Einfiuss  des  römiscben  Verwaltongs- 
rechtes  zurückweisen  mussten. 

Der  Annahme  nun,  dass  der  Kaufcontrakt  verhältniss- 
mässig  frühzeitig  aus  sich  selbst  beiaus  zur  Klagbarkeit  fort- 
geschritten ist,  steht  kein  grössere^^  Bedenken  gegenüber,  als 
die  bonae  fidei  Natur  der  actiones  emti  et  venditi.  Fehlt  es 
auch  nicht  an  gewichtigen  Namen,  welche  das  System  der 
bonae  .fidei  Contrakte  imd  Aktionen  bis  in  die  Zeiten  des  Le- 
gleaktionenproseMes  mrllekssayerlegen  geneigt  sind,  —  es  genügt 
Keller  tudBetbrnann-Hollweg  zn  nennen,  —so  bat  sieh 
doeh  mebr  und  mebr  die  Uebenengung  Bahn  gebrochen,  dass 
der  Gegensats  Ton  strietam  ioa  nnd  bona  fides  einer  Terhllt- 
niaamtaig  späteren  Zeit  angehört  Gerade  nnn  aber  dorch 
diese  Erwägung  haben  sich  Andere  dasn  bestunmen  lassen, 
die  Elagbarkeit  der  Consensaal-  sowie  der  Übrigen  bonae  ildei 
Gontrakte^r  die  ältev  Zeit  schlechthin  zn  läagnen  nnd  erst 
da  beginnen  sa  lassen,  wo  sie  möglicherweise  gleich  auch  im 
bonae  fidei  iodidnm  zur  Yerwirklichnng  gelangen  konnte. 

Allein  dabei  ist  ein  wesentUches  Zwischenglied  der  Ent- 
wicklung Töllig  Übersehen.  Daraus,  dass  die  fraglichen  Ge- 
schäfte später,  jedenfalls  schon  zn  Cicero's  Zeiten,  den  Cha- 
rakter als  bonae  iidei  negotia  gehabt  haben,  folgt  nicht,  dass 
er  ihnen  von  jeher  eigenthUmlich  war,  nnd  wie  man  daher 
aus  dem  höheren  Alter  der  Klagbarkeit  nicht  ohne  Weiteres 
auf  das  entsprechende  höhere  Alter  der  bona  fides  schliessen 
kann,  so  ist  auch  der  umgekehrte  Sohluss  durchaus  verfehlt 
Der  Annahme,  dass  Kauf  nnd  Miethe,  um  von  den  anderen 
Geschäften  hier  zu  schweigen,  ursprtUiglich  und  geraume  Zeit 
ohne  den  Charakter  der  bona  fides  existirt  haben,  steht  nicht 
nur  kein  inneres  üindemiss  im  Wege,  sondern  sie  Utost  sich 

30» 
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auch  historisch  jedenfalls  mit  grosser  Wahrscheinlichkeit  be- 
gründen. Wenn  man,  um  vorläufig::  mir  eines  Ijcrvorzuheben, 
heutzutage  die  subjektiv  -  synallagmatische  Beziehung  beider 
Leistungen ,  welche  durch  die  s.  g.  exceptio  non  adimpleti  • 
contractus  geltend  gemacht  wird,  als  eine  der  hauptsächlich- 
sten Funktionen  der  bona  tidcs,  —  ob  mit  oder  ohne  (^rund  bleibt 
einstweilen  dahin  gestellt,  —  betrachtet,  so  steht  dem  gegenüber 
fest,  dass  noch  Varro  von  einer  solchen  Einrede  nichts 
weiss  Und  so  wird  sich  auch  sonst  für  alle  Sätze  der  bona 
fides  die  historische  Entwicklung  darthun  lassen,  wie  sich 
andererseits  heraosstellen  wird,  dass  auch  ohne  bona  fides  die 
CoDStruktioQ  des  Kanfcontrakts  als  eines  klagbaren  Contraktes 
dnrdiMi  möglich  ist  Ja,  sie  ist  mehr  als  möglich ,  sie  ist 
BOlhwe&dig:  meiirfiiehe  Eneheinnngen  iin  Contraktsystem  la»- 
sen  sich  nur  erUlreiii  wenn  wir  uns  die  actiones  emti  und 
▼enditi  swar  als  existirend  denkeir,  aber  ohne  die  Qoalitit  der 
bona  fides*). 

Nach  diesem  Sltesten  Systeme,  wie  ich  es  annehme  nnd 
spitter  ausitthrUcher  begründen  werdC;  erseogte  der  formlose 
Kaufvertrag  swei  Fordemngen,  die,  ans  derselben  Quelle  her-, 
▼ergehend  nnd  in  ihrer  Entstehung  sich  gegenseitig  bedingend, 
im  Uebrigen  selbstiindig  Terlanfen,  die  eine  gerichtet  auf  den 
Kau4>reis,  die  andere  auf  die  Leistung  der  Sache.  Alier  wei- 
tere Inhalt  beruht  auf  besonderer  Verabredung  der  Parteien 
und  wird,  wenn  nicht  sofort  in  natura,  durch  das  Mittelglied 
einer  Stipulation  vollzogen.  Ist  hiemach  auf  der  einen  Seite 
der  Inhalt  beider  Forderungen  der  denkbar  einfachste  nnd 
stehen  beide  Forderungen  zu  einander  in  keinerlei  subjektiv- 
synallagmatischer  Funktion  (exceptio  non  adimpleti  coDtractos), 
so  wtlsste  ich  schlechterdings  nicht,  was  der  Annahme  entge- 


1)  de  R.  R.  II,  2,  5. 

2)  Diese  Ansicht,  dass  die  Qualität  des  Kaufes  als  negotium  bonae 
fuU'i  jünger  sei,  als  seine  Klagbaikeit,  ist  in  neuerer  Zeit  auch  von  An- 
deren ausgesprociien  oder  an^idtuttt,  so  von  Ubbelohde  und  Bek- 
ker  a.  a.  0.,  ferner  Pernice  Labeo  I,  247,  416.  Kein  FortBchritt  ist 
nach  dieser  Seite  hin  die  Dantellung  von  Kariowa  a.  a.  0.  S.  127, 
der  seiner  dualistischen  Theorie  su  Liebe  die  bonae  fidd  indida  ichoa 
in  die  Zeit  des  LeglsaktionenproseMes  versetzt.  Die  speciell  fttr  den 
Kauf  beigebrachten  Argumente  werden  gelegentlich  ihre  Wtirdignng 
finden. 
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genstehen  sollte,  dass  der  Kauf  in  dieser  Gestalt  schon  im  Le- 
gisaktionensystem  klagbar  gewesen  sei.  Dabei  denke  icli  nicht 
an  die  legis  actio  per  iudicis  postulationem,  die  ein  völlig  ver- 
schiedenes Anwendungsgebiet  gehabt  haben  wird,  sondern  zu- 
nächst an  die  legis  actio  sacramento. 

•  Nur  nach  einer  Seite  hin  bedarf  diese  Auffassung  vorläufig 
noch  einer  besonderen  Erläuterung.  Es  wäre  völlig  irrig, 
diese  beiden  Forderungen  etwa  als  formlose  Crediti- 
rungen  aufzufassen.  Man  käme  dann  zu  der  Fiktion,  dass 
im  Momente  des  Vertragsabschlusses  beiderseits  erfüllt,  die 
Leistung  dann  aber  als  Creditum  vorläufig  stehen  gelassen  sei, 
eine  Ansicht,  die  zur  Erklärung  der  römischen  Theorie  vom 
pcriculum  wirklich  schon  aufgestellt  worden  ist. 

Diese  Auffassung  wäre  falsch.  So  wenig  die  beiden  Sti- 
pulationen, die  sich  nach  der  hier  bekämpften  Theorie  zwi- 
schen den  Vertrag  und  die  reale  Leistung  einschieben  würden, 
nothwendig  als  Creditstipiilatioiien  aufzufassen  wären,  sowenig, 
ja  noch  viel  weniger  ist  diese  Theorie  auf  die  dem  Contrakte 
umittelbar  entspringenden  Forderungen  anwendbar.  Die  bei- 
den Leistungen  werden  unmittelbar  und  ohne  durch  die 
Figur  des  Creditum  hindurchzugeben,  in  die  Zukunft  verschoben ; 
ei  bandelt  sich  also  qib  die  Sicherung  des  direkten  Vollzugs, 
nicht  nm  den  Credit  alsSnrrogat  des  gegenwSrtigen  oder  als 
gegenwärtig  gedachten  Vollzngs.  Beide  Forderungen  sind  da- 
her nicht  nur  formell,  sondern  aneh  dem  Inhalte  nach  die  nn- 
mittelbaren  Emanationen  nnd  Funktionen  des  Oontrakts,  sie 
sind  von  Anfang  an,  was  sie  immerdar  geblieben  sind,  actio- 
nes  emti  et  venditi'). 

§.  63. 

Steht  nnn  so  kein  formelles  Bedenken  im  Wege,  die  Klag- 
barkeit des  formlosen  Kaufcontrakts  in  frtthe  Zeit  zn  ver- 
setKen,  so  wird  nm  so  mehr  noch  die  Frage  ins  Ange  zu  fas- 
sen sein,  wie  denn  diese  Annahme  mit  dem  römischen  Con- 
traktsysteme  im  Allgemeinen  in  Einklang  an  bringen  ist.  Nichts 
liegt  diesem  Systeme  femer,  als  die  prindpieUe  Anerkennung 
der  formlosen  Verabredung:  nur,  in  vier  FSUen  besteht  sie, 


1)  Die  Ttfliige  UnmOgUehkeit  der  Oreditintngatheorie  wird  sich  erat 
spüter  ergeben. 
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davon  erscheinen  nur  drei  als  zweiseitige  Verträge :  hinwiederum 
gehören  zwei  zu  den  inlamirendcn,  zwei  dagegen,  eben  unser 
Kauf  und  die  Miethc,  zu  den  nicht  infamirenden  Contrakten. 
Diese  Erscheinungen  geben  voUgeuUgeudc  Anregung  za  der 
UntcrsuchuDg,  ob  nicht  ans  materiellen  GrUnden  dem  klag- 
baren Kaofcontrakte  ein  jüngerer  Ursprung  beigelegt  werden 
mttaae. 

Soviel  ist  freilieh  leieht  einzaaeben,  dEss  Kaaf  nnd  Hieäie 
im.rOmiaehen  Verkehr  und  folglieb  aneb  im  FOrniaehen  Beebte 
Yon  frub  an  eine  aoageaeiehnete  Stellung  einnahmen.  Die 
Behauptung  eines  neueren  Sebriflatellera^):  „von  Kanf  nnd 
Miethe  aei,  wie  yon  anderen  Geaebiften,  an  behaupten,  daaa 
sie  in  der  filteren  Zeit  bei  den  BOmem  ihre  Stelle  hanptaieh- 
lieh  in  dem  mitblirgerlichen  und  nachbarliehen  Verkehr  ge- 
fonden  haben/  iat  ohne  Zweifel  nnriehtig.  Sie  acheitert,  ao 
yiel  den  Kanf  anlangt,  einerseits  an  dem  naehweisbaren  Han-  - 
delaverkebre  Boms,  sie  seheitert  andererseits  an  der  Maneipa- 
tion,  die  wabrlieh  nieht  fttr  die  Bedlirfnisse  des  freandnaeblmr- 
lieben  Verkehrs  angerichtet  ist*).  Und  nieht  blo«  Ar  den 
Privatrerkehr,  aneb  fttr  die  Staatsverwaltung  sind  Kanf  nnd 
Miethe  von  Alters  her  die  wiehtigsten  Geschäfte  gewesen. 

So  kann  man  sich  von  Torneberein  schwer  mit  der  Vor- 
stellung vertraut  machen,  dass  der  Gontrakt,  obgleich  er  schon 
frühzeitig  gegenüber  dem  Vollzuge  zu  formeller  und  materieller 
Bedeutung  gelangt  ist,  gleicliwoiil  Jahrhunderte  lang,  bis  in 
die  plautinischen  Zeiten  herab  and  darttber  binanS|  der  Klag- 
barkeit entbehrt  haben  sollte. 

In  der  That  lässt  sich  diese  Vorstellung  nor  aufrecht  er- 
halten auf  doppeltem  Wege :  entweder  indem  man  nach  allerlei 
Surrogaten  der  direkten  Klagbarkeit  sucht,  und  so  bald  zur 
Stipulationstheorie  bald  zum  Systeme  des  Kealcontrakts  seine 
Zuflucht  nimmt:  oder  aber  indem  man  der  ireiwilligen  Erfttl- 


1)  Kariowa  a.  a.  0.  S.  142.  Was  die  Aenssening  von  Gate 
de  B.  B.  c.  4  hier  beweisen  soll,  vamiag  loh  nieht  einsnaehen. 

2)  Aneb  aind  »nitbUfgeillch*  and  „nachbarlich*  Begriffe,  die 
«war  etwa  für  ein  Dorf  zaaammengehöron ,  nicht  ab?r  fUr  eine  Stadt, 
und  ein  Dorf  ist  Koin  doch  wohl  iiiptnals  gewesen,  wenigstena  nicht 
in  den  Zeiten,  mit  denen  sich  die  Itechtageschicht  ematlich  beacbäf- 
tigen  kann. 


üiyiiized  by  Google 


—  471  - 


lung  der  gegebenen  Zusage ,  der  fides  in  diesem  Sinne ')  eine 
gesteigerte  Bedeutung  zumisst,  der  gegenüber  die  Nothwendig- 
keit  des  staatlichen  Zwanges  nicht  zur  Geltung  gelangt  sei. 
Mit  dieser  letzteren  Anschaaung  ^)  kann  ich  mich  schlechter- 
dings nicht  iMfreonden.  Als  historische  Beweise  vermag  ich 
weder  die  TSraden  etoieeher  SehriflsteUer  Uber  fides  n.  e.  w., 
noeh  die  nationale  SelbatberäaeheruDg  römiaeher  und  die 
SehweiiWedelei  griecbiaeher  Autoren ;  noeh  endlich  jene 
Anekdoten  anzuerkennen,  die,  wie  atte  laiidationea  temporia 
acti,  Tielmebr  ihr  Schlaglicht  auf  die  Zeit  werfen,  in  der  rie 
die  allgemeine  Bewimdemng  erregen  konnten,  als  auf  diejenige, 
in  der  sie  sieh  wirklich  oder  angeblieh  zugetragen  haben.  In 
Wirklichkeit  aber  wird  alle  idyUiaehe  Vorstellong  Uber  die  äl- 
teren ZnstSnde  vollstibidig  widerlegt  nicht  bloe  durch  die  Co- 
mOdien  des  Plantns,  nicht  blos  dnreh  die  arg  yerdansolirten 
und  nicht  YonVert ran en, sondern  ▼onMisatranenaosgehen- 
deo  leges  von  Cato,  sondern  yor  Allem  durch  das  Scholdrecht 
der  swOlf  Tafeln,  das  mit  seiner  energischen  Abschrecknngs- 
theorie  doch  wohl  auf  alles  andere  hindeutet ,  als  auf  das 
ideale  Walten  von  Treu  und  Glauben  *).  Selbst  die  trttmmer- 
haflen  Ueberlieferungen  tlber  das  Kaufrecht  der  zwölf  Tafeln, 
insbesondere  die  Suspension  des  Eigenthumserwerbes,  wie  nicht 
minder  die  hohe  Bedeutung,  die  von  Alters  her  auf  die  Satis- 
dation  gelegt  wurde,  stehen  mit  jeder  solchen  idealistisch- 
idyllischen Auffassung  im  Widerspruch.  — 

Mttsste  umgekehrt  die  Klaglosigkeit  des  Kaufcontraktes  ge- 
radezu den  Bankerott  des  ganzen  Verkehrs  zur  Folge  gehabt 
haben,  —  man  denke  sich  diese  Klaglosigkeit  inmitten  von  socia- 
len und  ethischen  Zust.Mnden,  wie  sie  uns  bei  Plautus  begeg- 
nen, —  so  bleibt  uns  nur  die  doppelte  Möglichkeit:  entweder  die 
Formlosigkeit  des  Kaufeontraktes  gehört  erst  der  späteren 
Zeit  an:  oder  die  Formlosi^^keit  war  auch  im  älteren  Kechte 
kein  Hinderniss  der  Klagbarkeit. 


1)  Die  ja  nfdit  mit  der  bona  fides  in  verweehsehi  ist 

2)  Die  in  neueater  Zeit  in  Voigt  (lU  &  221  fgg.)  efaien  begeiitar- 

ten  Verfechter  gefunden  hat. 

3)  Waa  Voigt  (III  a.  a.  0),  um  diesem  Widerspruch  aus  dem 
Wege  zu  gehen ,  Uber  die  subsidiäre  und  dispusitive  Anwendung  der 
Recbtflordoung  aosfUhrt,  ist  mir  völlig  unverständlich  geblieben. 
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FQr  die  entere  Annabme  besteht,  wie  sich^  gezeigt  hat, 
kein  genügender  Anbaltepankt;  eine  specifisch  eivilrecht- 
liche  Form  wttre  auch  jener  Absebloss  dnreh  Frage  nnd  Ant- 
wort nie  gewesen  I  sollte  er  vielleicht  einmal  anch  irgendwie 
die  Voraossetzung  besonderer  rechtlieher  Wirkungen  gebildet 
haben. 

So  bleibt  uns  nnr  die  zweite  Annahme:  auch  das  ältere 
Recht,  nnd  ich  meine ,  wir  werden  ziemlich  nahe  bis  anf  die 
zwölf  Tafeln  znrUckgehen  dürfen,  nahm  keinen  Anstand  an 
der  Formlosigkeit.  — 

Im  Ernste  kann  doch  kaum  behauptet  werden,  dass  sich 
der  rechtlich  anerkannte  Schaldverkchr  lange  Zeit  auf  das 
Nezum  in  seiner  tbeils  realen  theils  imaginären  Gestalt  be- 
schränkt haben  könne.  Schon  das  ohne  Zweifel  sehr  hohe 
Alter  der  Btlrgschaft  wlhde  gegen  diese,  an  und  fUr  sich 
tlbcraus  unuatttrliehe  Anschaunng  sprechen.  Andererseits  aber 
lässt  sich  nicht  verkennen,  dass  das  Nexnm  allein  als  specifisch 
ciTilrechtliches  (obligatorisches)')  Geschäft  im  Sinne  des  äl- 
teren Rechts  bezeichnet  werden  kann.  Denn  es  ist  das  ein- 
zige obligatorische  Geschäft  auf  der  Basis  der  Publicität. 
Einen  in  jeder  Beziehung  anderen  Charakter  hat  Sponsion  und 
Stipulation.  Sie  ist  reines  l'rivatgesehäft ,  ohne  Mitwirkung 
von  Zeugen;  sie  ist  ein  Gescliäft  in  Form  von  Frage  und  Ant- 
wort, im  Gegensatz  zu  der  streng  einseitigen  Construktion  der 
specifischen  Civil rochtsgeschäfte.  Sie  hat  endlich,  wiederum 
im  entschiedenen  (icgensatze  zum  Nexum,  keinen  typischen 
Inhalt,  sondern  ist  das  Gcläss  fUr  die  Aufnahme  des  manch- 
faltigsten  Inhaltes 

Es  mag  nun  immerhin  nicht  nur  müglicli,  sondern  im 
hohen  Grade  wahrscheinlich  sein,  dass  die  Spon^^iün  ihre  Wur- 
zel in  sacralrechtlichem  Boden  hat  und  von  da  aus  auf  das 


1)  Von  Dcliktscliulden  ist  natürlich  ganz  abzusehen. 

2)  Von  der  Mancipation  sehe  ich  hier  natürlich  ab,  du  sie  nicht 
auf  Begründung  obligatoriacher  VerbSltniaie  aus  geht 

3)  Es  itt  wohl  mttglieh  ja  wahrscheinUcb,  dass  der  Inhalt  der  Spon- 
sion ursprünglich  auf  dare  beschränkt  war.  Aber  diese  Besdirifataing 
würde  dann  nicht  in  der  formellen  Struktur  des  Geschäfts,  sondern 
darin  ihren  (»rund  haben,  dass  das  inatei  iidle  Gebiet  der  Schuldverhält- 
nisse tirspriiiiglicli  das  facore  und  beziehungsweise  das  incertUJU  nicht 
mit  umfasste.    (üben  S.  350). 
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civilrccbtlichc  Gebiet  tibertragen  ist.  Von  der  Stipulation  leh- 
ren die  römischen  Juristen,  dass  sie  iuris  gentium  sei.  Ich 
bin  ferne  davon,  diese  Angabe  so  zu  verstehen,  als  sei  das 
Geschäft  erst  ans  dem  ius  gentium  recipirt;  aber  jedenfalls 
ist  sie  der  Ausdruck  der  vollkommen  richtigen  Ueb^zeuguug, 
duB  es  mit  der  Stipulation  von  Anfang  an  eine  andere  Be- 
wandtniss  gehabt  bat,  als  mit  den  negotia  aolennia,  ja  selbst 
mitdergrondsStslich  auf  rOmlsehe  Bürger  besebrlnktenSponsion. 

Nimmt  man  nun  noob  die  wesentlicb  yersehiedene  Wir- 
kimg hinzu,  indem  das  Nexnm  unmittelbare  Exeentiony  die 
beiden  andern  dagegen  nur  Anspruch  auf  Vemrtheilung,  actio 
in  dieaem  Sinne  eraeugen  so  wird  die  Behauptung  nicht  zu 
gewagt  sein,  dasa  das  gemeinsame  Prineip  für  Nexum  einer- 
seits und  ftlr  die  s.  g.  Verbalcontrakte  andererseits  nieht  so 
ganz  leieht.zu  entdecken  ist.  Ja  der  letzte  Schein  innerer 
Verwandtschaft  droht  zu  entschwinden  yor,  der  Wahrnehmung, 
dass  das  Nexum  auf  einer  Combination  Ton  verbaler  Willens- 
erklSmag  und  realem  WtUensTollzug  beruhig  wilhrend  die  Ver- 
balcontrakte reine  Willenserklärungen  sind. 

Trotz  dieser  zuletzt  genannten  Eigenschaft  bat  nnn  aber 
wiederum  die  Stipulation  gar  nichts  gemein  mit  den  zwei- 
seitigen Contrakten,  Kanf  und  Mii  the  Können  diese,  wie 
wir  schon  gesehen  haben,  in  dem  Rahmen  der  Stipulation 
schlechterdings  nicht  untergebrncht  werden,  so  ist  umgekehrt 
auch  die  Existenz  der  Stipulation  gar  kein  Argument  gegen 
die  Voll  Wirksamkeit  derselben  trotz  ihrer  Formlosigkeit.  Denn 
die  Stipulation  ist  ein,  wenn  auch  zweiseitig  abgeschlossenes, 
so  doch  dem  Inhalt  nach  streng  einseitiges  Versprechen; 
sie  ist  das  Versprechen  schlechthin,  das  —  bei  genli,£ronder 
Form  —  um  seiner  selbst  willen  gilt,  so  dass  es  weder  un- 
mittelbar aus  seinem  Zwecke  emanirt  noch  denselben  imma- 
nent in  sich  enthält,  sondern  dazu  nur  in  einem  äusscrliehcn 
Causalnexus  steht,  der  eben  deshalb  vom  Rechte  mehr  oder 
minder  ignorirt  werden  kann').  Jene  Geschäfte  dagegen  ent- 

1)  Man  kiBO  sagen,  das  Nezuni  aei  die  nnmittelbarc,  Sponaion  und 
SUpnlatton  dagegen  die  rntttelbare  Grundlage  der  Execntion. 

2)  Von  der  Geselltchaft  «ehe  loh  vorläufig  ab,  dieselbe  bedarf 
einer  besonderen  Untersuchung.   Siehe  §  64. 

3i  Die  formelle  Struktur  des  (Icschäfts  is(  allerdings  von  der  Causa 
beeiuüusst.  Die  Creditatipolatiou  ist  anders  gefasst  als  die  Garantie- 
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halten  saiilclist  einen  materiellen  VenDögensvorgang,  einen 
Aoatanscb,  ihre  unmittelbare  Funktion  besteht  in  der  dar- 
aas emanirenden  Yollsagsp flicht  — 

Znnlchat  würden  wir  also  an  folgender  Theorie  hmgefthrt 
werden.  Die  besondere  Form  der  Vcrpflicbtang  ist  nOthic^: 

1)  da,  wo  die  Verbindliehkeit  von  Tomeherein  an  einem 
höheren  Grade  der  Wirksamkeit  erhoben  werden  soU;  hier  er- 
gibt sich  die  speciiiseh  dvilistisehe  Form  des  Nexom; 

2)  da,  wo  ein  Versprechen  als  solches  bindend  sdn 
soll:  daftbr  dient  die  Form  der  Sponsion  und  Stlpnlation. 

Mit  niohten  folgt  aber  hieraos ,  dass  auch  materielle  Ver- 
träge, am  den  einfachen  Vollzagszwang  an  enengen,  an  die 
ßeobacbtang  einer  Form  gebunden  sind,  oder  nmgekehrt^  weil 
sich  eine  solche  Form  historisch  nicht  nachweisen  lässt,  dass 
sie  des  Erftlllungszwanges  biH  in  späte  Zeiten  entbehrt  haben. 

In  der  That  spricht  auch  gegen  eine  solche  Conseqaena 
ganz  entschieden  das  einfache  Üarlelien  Aach  hier  ist  der 
Wille  gebunden  ohne  Form,  die  Verpflicbtong  ist  begrtindet 
als  unmittelbare  Emanation  aus  einem  materielleo  Geschäfte: 
die  Nnmeration  gehört  zum  Thatbestande  desselben,  ist  also 
nicht  etwa  einseitig  aufzufassen  als  Surrogat  der  Form').  — 

Nicht  vom  Princip  des  Formalismus  ist  hiernach  das  rö- 
mische Contraktsrecht  bcheirscht:  noch  viel  weniger  freilich 
vom  Princip  der  nackten  fides.  Es  ist  ein  folgenschwerer  Irr- 
thum, beides  zu  identificiren,  die  reine  fides  und  den  formlosen 
Cootrakt  Freilich  moss  mau  sich  aacb  noch  vor  einer  andern 


stlpnlstion,  wieder  anden  das  anf  laaterieU  telbstSodiger  Causa  be- 
mlieDde  Vanpreohen  n>  s.  w. 

1)  Denn  von  den  tibrigen  Realcontrakten  sehe  ich  ab ,  da  sie  ohne 

Zweifel  jüngeren  Uraprnngs  sind ,  allerdings  niclit  aus  Orfindcn  der 
Form.  —  Was  das  DarU-hen  anlangt,  so  bin  it-h  ein  Oigtier  der  An- 
sicht, welche  die  Klagbarkeit  desselben  erst  auf  die  lex  Silia  zuriiok- 
flUut:  die  NeoeruDgen  dieses  GesetMs  wann  rein  pvoMspoiler  Nator. 
(VgL  Braat,  sur  Qesebiohte  der  Cesaion  a.  a.  0.  S.  51  tggt) 

2)  Gegen  die  eiaaeitige  Betoanag  der  res  als  Vetpflidrtnagsgnind 
vgl.  oben  8. 332  fgg.  -  Dass  das  im  Texte  Gesagte  aoeh  von  den  drei 
andern  benannten  Realcontrakten  gilt,  versteht  sich  von  selbst  üeb«r 
die  fiducia  vgV.  oben  S.  286.    Hier  ist  die  Verpflichtung  offenbar  nicht 

*die  unmittelltare  Emanation  des  iliatbestandes  der  datio,  indem  dieser 
in  einem  formell  in  sich  selbst  abgeschlusaenen  Geschäfte  besteht 
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Verwechslung  hüten,  zwischen  fides  und  bona  fides.  Beide  ha- 
ben in  der  That,  wenn  sie  anch  im  alltii<i:lichcn  Sprachgebrauch 
nicht  immer  auseinandergehalten  werden,  niclits  gemein.  Dies 
kann  hier  noch  nicht  auseinandergesetzt  werden,  aber  so  viel 
steht  ohne  Weiteres  fest:  nirgends  wird  die  bona  tides  ernst- 
lich als  die  Quelle  der  Klagbarkeit  gewisser  Verträge  ge- 
nannt; und  noch  weniger  erscheint  sie  als  Surrogat  der  Form, 
wie  es  denn  formlose  Vertrüge  gibt,  die  klagbar,  aber  nicht 
bonac  tidei  sind,  wie  z.  B.  das  niiituuni,  ohne  Zweifel  auch 
die  dictio  dotis;  und  andere,  die  bonac  tidei  sind,  obschon  sie 
eine  bestimmte  Form  des  Abschlusses  voraussetzen,  wie  die 
fiducia  Und  gerade  das  Verbältniss,  das  von  Anfang  an 
auf  die  reine  fides  gestellt  war,  das  Fideicommiss  wird  nir- 
gends auf  die  bona  fides  zurttckgeHlhrt 

Die  fides  al>er  tot  —  von  abgeleiteten  Bedeutungen  abge- 
sehen —  nichts  anderes  als  der  Wille  des  Einseinen,  insöfeme 
er  sich  in  Uebereinstiminang  mit  sich  selbst  erhUt  Denken 
wir  dabei  an  den  potentiellen  Willen,  so  ist  die  fides  die 
Charaktereigenschaft I  yeimOge  deren  die  Neigung 
und  das  Bedttrfhiss  des  Individnoms  besteht,  diese  Ueber- 
einstimmong  sn  wahren  Es  befindet  sich  aber  der 
Wille  nicht  nnr  dann  in  Uebereinstimmosg  mit  sich  selbst, 
wenn  er  sich  im  Verlanfe  des  einielnen  Yerhiltnisses  nicht 
Indert,  sondern  an  dem,  was  er  einmal  manifestirt  hat,  fest- 
httlt:  ein  höherer  Grad  der  fides  besteht  darin,  dass  der  Wille 
unter  gleichen  Voranssetzungen  aneh  aar  gleichen  Manifestation 
gelangt,  so  dass  ans  seinen  früheren  Betbätigungeu  sich  mit 
Gewissheit  oder  doch  mit  annfihemder  Sicherheit  seine  Bethft- 
tigong  in  künftigen  Fällen  berechnen  Msst.  Wir  können  hier 
von  der  inneren  ^) ,  dort  von  der  äusseren  Uebereinstimmnng 
des  Willens  mit  sich  selbst  sprechen. 

Dieses  Verhalten  des  Einzelnen  erweckt  nun  in  den  An- 
dem  eine  gewisse  Gesinnnng  nnd  ein  dadurch  bedingtes  Ver- 

1)  Wie  CS  »ich  mit  den  bonac  fidei  Stipulationen  der  lex  Uubri» 
Terhalle,  lasse  ich  hier  zunächst  uuch  unerürtert. 

2)  Sofeme  die  fides  ein  ethiachea  Postulat  ist ,  hat  sie  ihre  Quelle 
nnd  Bereohtigang  in  der  Mhiaehen  Einkeit  des  Individaama  imeriialb 
der  seitliohen  £ntwlek]ang  seines  Daseins. 

3)  Diese  bezeichnen  wir,  als  Cbarakterelgentehaft ,  vonqgsweiae 
mit  dem  Worte  »Za?erl8aaigkoit''. 
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halten  ^^cgen  ihn:  aucli  dafltr  haben  wir  die  Bezeichnung 
fides,  Vertrauen.  Dieses  aber  bezieht  sich  theils  darauf, 
dasR  der  Andere  hei  seinem  erklärten  Willen  stehen  bleiben, 
sein  Wort  halten  werde,  tlieils  darauf,  dass  er  sich  in  künfti- 
gen wiederkehrenden  Verhältnissen  so  benehmen  werde,  wie 
er  sieh  in  analogen  früheren  Verhältnissen  betragen  hat.  Dieses 
letztere  Vertrauen  wird  vielfach  die  Grundlage  des  erstem  sein, 
wer  sein  Wort  ininn  r  i^elialten  hat,  lindct  leicht  das  Vertrauen, 
dass  er  es  auch  in  einem  gegebenen  Verhältnisse  nicht  bre- 
chen werde.  Aber  eben  diese  Zuversicht  kann  auch  lediglieh 
auf  der  durch  keine  Erfahrung  lundirten,  rein  subjektiven 
Voranssetzang  bcrnheD,  dass  der  Andere  sich  der  ErAUlung 
eibiecher  Pflichten  nicht  entziehen  werde. 

Hieraus  ergibt  sieh  sofort,  dus  die  fides  im  l^ime  von 
Vertrauen  keineswegs  immer  ein  Versprechen  des  Andern 
▼oraassetzt  Das  Vertrauen  anf  das  „Worthalten^  ist  nnr  die 
eine  Seite  der  fides.  Die  andere  ist  das  Vertrauen  auf  das 
gleiehmässige  Verhalten  in  analogen  FftUen,  und  hier  ist  von 
Versprechen  weiter  gar  keine  Rede.  Gerade  auf  dem  Ge- 
biete, wo  sich  die  fides  am  spXtesten  und  in  einer  für  uns 
noch  klar  erkennbaren  Weise  zur  rechtlichen  Geltung  ent- 
wickelt hat,  auf  dem  Gebiete  der  Fldeicommisse  handelt  es 
sich  im  Wesentlichen nicht  um  Versprechen  und  nicht 
um  Vertragstreue. 

Wie  sonach  die  fides  auch  als  einseitiges,  durch  kein  Ver- 
sprechen veranlasstes,  ja  dem  Andern  vielleicht  ganz  unbe- 
wnsstes  Vertrauen  vorkommen  kann,  und  wie  in  diesem  Falle 
von  einer  unbedingten  Pflicht,  diesem  Vertrauen  zu  entspre- 
chen, selbstverständlich  gar  nicht  die  Rede  ist,  so  iSsst  sich 
auch  die  verbindende  Kraft  des  Versprechens,  auf  das  der  An- 
dere sein  Vertrauen  setzt,  mit  nicl^ten  schlechthin  behaupten. 
Nicht  einmal  vom  moralischen  Standpunkt.  Denn  unser  Wille 
ist,  als  ein  vernünftiger,  das  Produkt  unserer  Erkenntniss,  nnd 
so  gewiss  diese  dem  Wechsel  uud  zwar  einem  stetigen 
Wechsel,  einer  Entwicklung  unterworfen  ist,  so  gewiss  ändert 
«ich  auch  der  Wille  mit  dieser  weckseioden  und  sieb  ent- 


1)  Denn  der  Anordnende  kann  sich  zwar  die  Erfüllung  vom  Fidel- 
connnissc  versprechen  lassen,  aber  die»  ist  unwetentlidi;  eine  OOBtrakt- 
liche  Baaifl  hat  da«  Jbldeicommias  nie  gehabt. 
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wickelnden  Erkenutniss;  der  Wille,  der  gc^ren  bessere  Eiu- 
sicbt  an  seiner  früheren  Manifestation  festhält,  droiit  eben  da- 
mit in  Unsittüchkeit  umzu.schlag-en.  l'nd  dem  gegenüber  kann 
schliesslich  auch  der  Naclitlieil,  di  r  dem  getäuschten  Vertrauen 
des  Andern  erwächst,  nicht  ausschlaggebend  wirken:  denn  ist 
der  Wille  wandelbar,  so  ist  das  Vertrauen,  das  ihn  als  un- 
wandelbar voraussetzt,  von  vorneherein  gewagt  und  hat  sich 
am  Ende  jenen  Nachtheil  selbst  zuzuschreiben. 

So  entsteht  ein  Coniiikt  und  ein  Problem.  Wie  dasselbe 
auf  ethischem  Boden  zu  lösen  und  die  Einheit  des  Willens 
mit  seiner  vernünftigen  Freiheit  in  Einklang  zu  bringen  ist, 
haben  wir  hier  nicht  zu  untersuchen. 

Tritt  aber  der  rechtliche  Zwang  ein,  das  gegebene 
Wort  zu  halten  oder,  wie  beim  Fideicommiss,  dem  spontanen 
Vertrauen  des  Andern  zu  enfspreehen,  so  bOrt  eben  damit  die 
fides  selbst  auf,  der  entsebeidende  Faktor  zu  sein;  gerade 
der  Zwang  ist  ibr  Surrogat.  Denn  wenn  Jeder  Jedem  gegen- 
über sein  Wort  halten  muss,  und  wenn  sieb  Jeder  Jedem  ge- 
genUber  auf  irgend  etwas  verlassen  kann  ~  nicht  weil  die 
ethischen  Grundlagen  absolut  sicher  sind,  sondern  weil 
an  ihre  Stelle  ein  äusserer  Mechanismus  tritt,  da  kommt  die 
Individualität  mit  ihren  moralischen  Eigenschaften  nur  noch 
untergeordnet  in  Betracht,  in  Besiehung  auf  das,  was  nicht 
erzwungen  und  durch  Zwang  nicht  ersetzt  werden  kann,  Zah- 
lungsfähigkeit, Ehrenhaftigkeit,  die  es  zu  dem  unter  allen 
Umständen  unerwünschten  Zwang  nicht  kommen  lassen  wird, 
u.  s.  w.  So  bat  auch  in  unserem  Rechtsverkehr  der  Credit  in  d  i  e- 
sem  subjektiven  Sinne,  die  fides,  noch  eine  überaus  wichtige 
Bedeutung;  aber  die  Basis  unserer  Rechtsverhältnisse  ist  er  so 
gewiss  nicht  mehr,  als  auch  die  Bezeichnung  „Fideicommisse" 
seit  Augustns  nicht  mebr  adäquat  war'). 

1)  Dass  übrigens  auch  im  ökonomischen  Sinn  Credit  und  Ver- 
trauen keineswegs  identisch  ist,  hat  Knies  der  Credit  S.  46  (gg. 
Ul)er7,eugend  und  Ijelehrend  nachgewiesen.  —  Vom  juristischen  Stand- 
punkt IUU88  zweierlei  wohl  unterschieden  werden:  1)  Die  concrete 
fides,  die  in  jedem  Vertrage,  als  LebeomthlltaiM  betnchtet,  einen 
Faktor  bildet  und  aoeh  innerhalb  des  reehtlieh  geordneten  Verkebia 
dem  Gläubiger  das  Motiv  abgibt,  aus  dem  er  sich  mit  diesem  Sebald- 
ner  einläset,  während  dieser  normaler  Weise  auch  abgesehen  vom  recht- 
Uohen  Zwange  eben  um  seiner  lides  willen  erfüllt  YennOge  der  fides 
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Was  veranlasst  nun  aber  das  Recht,  die  fides  durch  Zwang: 
zu  unterstutzen  und  eben  damit  sugleich  im  Wesentiicben  aal 

die  Seite  zu  schieben? 

Auf  diese  Frage  gibt  es  pine  doppelte  Antwort. 

Entweder  man  sagt:  das  Hecht  vollzieht  die  moralische 
Ordnung,  indem  es  gegen  die  rnsittlichkeit  rcagirt,  die  im 
Wortbruche,  in  der  Täuschung  des  Vertrauens  liegt. 

Ich  will  kein  Gewicht  darauf  legen,  dass  diese  Auffassung 
doch  mehr  zu  einer  strafrechtlichen  Reaktion  gegen  die  fracta 
lides  fuhren  wUrde:  in  der  That  konnte  man  vielleicht  geltend 
machen,  dass  die  ►Schuldcxecution  der  zwölf  Tafeln  mehr  straf- 
als  privatrechtliche  Motive  in  sich  fasstc.  Auch  darauf  will 
ich  keinen  entscheidenden  Nachdruck  legen,  dass  das  lüclit, 
indem  es  die  .Sittlichkeit  verwirklichen  möchte,  der  Gefahr 
nicht  entgeht,  unsittlich  zu  werden:  sein  Zwang,  nach  rein 
■  äusserlichen  Merkmalen  sich  vollziehend,  ergreift  . nun  auch  die 
Fälle»  wo  das  Zurücknehmen  des  gegebenen  Wortes,  das  Za- 
rQckweisen  des  spontanen  Vertranens,  sittliche  Pflicht  sein  mag. 

Aber  i^o  viel  ist  einleuchtend,  dass  dem  römischen  Rechte 
diese  Auflassung  nicht,  jedenfalls  nicht  rein,  zu  Gnmde  liegen 
kann.  Denn  die  fides  ist  immer  dieselbe,  in  welchen  Verhält- 
nissen sie  sich  auch  manifestiren  mag.  Man  kann  allerdings 
unterscheiden  zwischen  der  qualificirteu  fides,  die  Offentlieh  und 
unter  der  unmittelbaren  Mitwirkung  des  Volkes  eingesetzt 
wird,  wie  sie  in  den  publicistischen  Geschäften  des  Nexnm 
-  mid  der  Hancipation  znr  Erscheinung  gelangt,  nnd  hinwieder- 
um der  reinen  PriyatfideSi  dem  Versprechen  und  Vertrauen 


kummt  der  im  Hintergründe  stehende  rechtliche  Mechanismus  gar  nicht 
in  Amrendnng.  2)  Die  fides  als  ethisches  Postnlst,  als  dessen  ErflU- 
long  die  eonorate  fides  ersehet.   Oh  ami  dieses  etUsehe  Postolal 

ohne  Weiteres  auch  ein  Rochtspritteip  ist,  das  kann  natürlich  aas  dem 
Umstände,  dass  auch  die  Rechtssprache  mit  der  oonereten  fides  operirt 
(placiti  fidem  servare  [  besonders  häufig  imCodcxl.  fidem  sequi,  fidem 
eligere,  lidem  rumpere  u.  s.  w.),  in  keim  r  Wt  ise  bejaht  werden.  Nicht 
soweit  die  fides  tliatsäcblich  reicht,  wird  sie  rechtlich  geschützt,  son- 
dern QBUgekehrt;  Beohtsordnnng  bestimmt  die  Giftiseu,  iuneihalh 
deren  Venpieehnngen  und  sonstige  anf  fides  bemheade  VeiUOtiiisso 
aneh  Jnristiseh  aneffcanat  sind.  Midit  der  reehtliohe  Behufs  Ist  ein  Mo- 
ment der  fides,  sondern  umgekehrt:  gewisse  rechtlich  geschützte  Ver- 
bttltaisse  enthalten  in  ihrem  Thatbestaad  aaeh  das  MoiMBt  der  fides. 
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swisehen  Maon  üod  MaDn.  Wenn  etwa  eine  Zeit  lang  schlecht- 
hin nur  die  erstere  mit  rechtlicher  Relevanz  ausgestattet  gewesen 
wäre,  was  ich  nicht  glaube,  so  würde  das  innerlich  ebenso 
begreiflich  sein,  wie  wir  es  verstehen,  wenn  im  ersteren  Falle 
der  Wortbruch  die  Execution  zur  unmittelbaren  Folge  hat, 
während  im  zweiten  erst  noch  ein  richterliches  Verfahren  statt- 
findet. Aber  ist  einmal  die  private  fides  Uberhaupt  als  er- 
zwingbar anerkannt,  so  muss  sich  der  Zwang  auf  alle  Fälle  - 
erstrecken ,  wo  sie  mit  einem  rechtlich  zulässigen  Inhalte  auf- 
tritt. Denn  als  fides  ist  sie  immer  und  Überall  die  gleiche").  - 
Umgekehrt  aber  erkennt  das  rOmische  Recht,  und  das  justi- 
nianische 80  gut  wie  das  klassische,  die  blose  fides  als  klag- 
erzeugend eben  nicht  an,  die  ganze  grosse  Masse  der  pacta, 
die  doch  genau  ebenso  auf  fides  beruhen  wie  Kauf  und  Miethe, 
sind  ohne  direkte  rechtliche  Relevanz,  nur  gewisse  Geschäfte 
haben  sich  einen  Platz  im  engumgränztcn  Contraktsysteme 
erobert.  So  wäre  es  denn  auch  völlig  unmöglich,  eine  Ge- 
schichte des  römischen  Contraktrechts  vom  Staodpuukte  der 
iides  aus  zu  schreiben. 

Alles,  was  in  dieser  Beziehung  versucht  worden  ist,  läuft 
schliesslich  auf  die  schon  oben  zurtickgewiesene  Verwechslung  - 
und  Vermengung  von  fides  und  bona  fides  hinaus'). 


1)  Vgl.  Iblgencle  interessaiite  Stall«  von  Ulpian  L.  3  §.  1  D.  de 
receptit  (4,  8):  Tuntelti  aemineni  Fkaslor  eogat  aibitrlom  ledpere, 
quoniam  hasc  les  Ubaia  et  aoluta  est  atqne  extra  necessitatem  iarisclio- 
tionis  posita,  attamen,  ubi  quis  semel  in  se  receperit  arbitrimu,  ad  ooram 

et  soUicitudinem  suam  hanc  rem  pertinere  Praetor  pntat,  non  tantura 
quod  studcret  lites  finiri,  veram  quoniam  non  deberent  dccipi  qui  eum 
quasi  virum  bonam  discepUtorem  inter  se  eligerunt.  Fiu|j;e  enim  post 
causam  iam  semel  atque  iterom  traetatam,  post  nntata  atriusqa«  intima 
et  seeieta  negotU  apovta  arbitmm  giatiae  daatem  vel  aordlbiis  eor- 
raptam  Tel  alia  qoa  eaoaa  noUe  Moteatiaai  dieers:  qataqnume  potest 
negaie  aequiMfanum  fore  Praetorem  interponere  se  dcbero  ut  ofncium 
quod  in  se  recopit  implerct.  Wer  diese  glänzende  Ausfuhrung  liost, 
die  ebenao  ^nt  «luf  viele  and^'re  FüWg  von  fides  datii  anwendbar  ist, 
wird  höchlich  eretiuint  sein  zu  hören  ,  dass  gleichwohl  ein  privatrecht- 
liches Verhältniss  zwischen  ar biter  und  Partei  nicht  besteht,  die  Mass- 
regel  des  Mtor  steh  vielnehr  anf  Ordnnngastrafe  baaehiSakt  Wo  iai 
hier  dia  Grilase,  wo  lat  dia  Coaaaqnani? 

2)  In  naoaalar  Zait  hat  aamantlteh  Pernica  Labao  I  8.  408  fgg. 
daa  rOmiiche  Contndttqvtam  mm  Thaü  wanigtteni  onnfttalbar  auf  die 
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»So  bleibt  nur  der  andere  Ausgangspunkt  Übrig:  das  Recht 
geht,  indem  es  Verträge  erzwingb;ir  macht,  ja  indem  es  unter 
Umständen,  uüthigt,  selbst  das  spontane  Vertrauen  zu  respek- 
tiren,  seine  eigenen  Wege  und  verlblgt  seine  selbständigen 
Zwicke.  Auf  VerspiTchen  und  Vertrauen  beruht  die  grössere 
Hälfte  des  Verkehrs:  die  unmittelbare  voUgenligende  Leistung  ist 
nur  in  seltenen  Fällen  Ihunlich.  Nicht  als  die  ethisch  postn- 
lirte  dauernde  Uebereinstimmung  des  Willens  mit  sich  selber 
kommt  die  fides  für  das  Keeht  in  Betracht,  sondern  als  die 
thatsächliche  (Grundlage  von  LntcruehmuDgeu  und  Berecb- 
nuugeu  aller  Art. 


fidea  snrOckzufUhren,  diese  also  zu  einem  juristisclien  Principe  zu  erhe- 
ben versucht.    Allein  daiiei  bleibt  1)  vor  Allem  der  Gegensatz  ganz 
im  Unklaren,  in  den  der  „formelle  Vertrag"  zu  den  auf  fides  beruhen- 
den gesetzt  zu  sein  scheint.   Auch  in  S])onaion  und  Stipulation  waltet, 
wie  P.  selbst  hervorhebt,  die  fides  aod  doch  sind  sie  fonndler  Natur. 
Dann  ist  jedenüalls  die  Ildes  nieht  ein  neben  die  reefatserMogende 
Form  tretendet  reoiitsertengendes  Prinelp.  2)  Die  Bebanptong'^  den 
BedOrfnissen  des  Verkehrs  habe  der  Praetor  nachgeholfen  (S.  407) 
ist  ersiclitllch  falsch:    (vgl.  übrigens  S.  472)  die  rechtserzeugende 
Thätigkeit  des  Prätor  beschränkt   sich  umgekehrt  auf  dem  Gebiete 
der  vertragsmässigen  Schulden   bekanntlich    auf  ein  Minimum ,  und 
dass  durch  die  blose  exceptivische  Wirksamkeit  der  pacta  den  Ver- 
kelinbeditrlbisaen  genügend  abgeholfen  war,  wird  doeli  Niemand 
belianpten.  3)  Was  P.  ttber  fidea  selbst  antfflbrt,  ist  im  Wesent- 
lichen durchaus  richtig,  kommt  aber  Uber  die  Auffassung  derselben 
als  eines  ethischen  and  etwa  sacralrechtlichen  Begriffs  in  keiner  Weise 
hinaus:  wie  nun  eben  diese  fides  nicht  etwa  in  ihrer  Totalität  in  das 
Rechtsgebiet  herübergezogen,    sondern  stückweise  klagbar  gemacht 
wurde,  ist  dabei  nicht  nur  nicht  erklärt,  sondern  auch  nicht  einmal  zu 
eritUiren  versucht.  4)  Dass  jeder  obligatoriscbe  Vertrag  thatsiddieli 
das-  Moment  der  fides  entbilt ,  ist  ja  TolUtommen  richtig.  Wenn  aber 
die  rOndsehen  Joristen  .dieses  Moment  betonen,  so  liegt  darin  keine 
ErkIKmng,  wamm  die  fides  in  dieser  Erscheinung  rechtlich  geschützt 
sei;  am  wenigsten  begreife  ich,    welchen  Werth  in  dieser  Beziehung 
die  L.  1  §.  I  I).  de  R.  C.  (12,  !)  haben  soll,  die  doch  nur  eine  Defi- 
nition und  ik'sclireibung  des  credere  aufstellt;  vgl.  S.  478.  —  Uebrigeiis 
bezweifelt  P.  (S.  416)  doch  selbst,  dass  diese  Fidesidee  so  ohne  Wei- 
teres die  Klagbarkeit  berbeigeftthrt  habe;  Zwisobenstnfen  babe  es  ver- 
mutblich  Überall  gegeben.  Durch  diesen  Vorbdialt  ist  mir  der  Zosam- 
menhang  nieht  klarer  geworden.  —  Das  Hanptgebreehen  scheint  mir  in 
der  Termeogong  von  fides  vnd  bona  fides  an  liegen. 
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Darum  hat  es  das  Hecht  anoh  gar  nicht  zu  thun  mit  der 
nackten  fide8.  Dass  schlechthin  Wort  gehalten  und  Ver- 
trauen nicht  getäuscht  werde,  ist  kein  Postulat  der  Rechtsord- 
nung. Auch  nicht  die  Tendenz,  das  subjektive  Vertrauen  vor 
Schaden  zu  bewahren,  ist  das  ausreichende  Motiv  für  den 
staatlichen  Schutz  und  Zwang.  Wer  die  Sache  so  auffasst, 
kehrt  das  wahre  Verhältniss  gerade  um.  Nicht  um  mich  vor 
Schaden  zu  hüten,  zwingt  das  Kccht  meinen  Gegner,  sein 
Wort  zu  halten,  sondern  umgekehrt:  weil  dieser  Zwang  be- 
steht, kann  ich  mich,  ohne  Sehaden  befUrehten  zu  mllssen, 
mit  meinem  Gegner  aut  das  Geschäft  einlassen ;  tliue  ich  es, 
wo  diese  Garantie  der  Uechtsordnung  lehlt,  so  habe  ich  mir 
den  Schaden  lediglich  selbst  zuzuschreiben  ').   (S.  477). 

Die  Norm  fUr  die  Rechtsordnung,  jedenfalls  für  die  rö- 
mische, ist  eine  rein  objektive,  das  IJedlirfuiss  des  Verkehrs; 
dasselbe  ist  die  Grundlage  fllr  die  principielle  Anerkennung 
der  Erzwingbarkeit,  es  ist  ebenso  aber  auch  massgebend  für 
den  Umfang  dieser  Anerkennung.  Und  deshalb  hat  das  Con- 
traktsystem  seine  Geschichte:  es  ist  die  Geschichte  der  sich 
entwickelnden,  daneben  wohl  auch  dem  unberechenbaren  Wech- 
sel ausgesetzten  Bedürfnisse  des  Verkehrs. 

Die  Rechtsordnung,  geleitet  durch  die  Bedürfnisse  des 
Verkehrs,  stellt  die  objektiven  Voraussetzungen  auf,  welche 
die  fides  erzwingbar  machen.  Die  also  objektivirte  fides  hat 
allein  joristisohe  fielevanz:  soweit  sie  sich  ausserhalb  dieser 
Votavssetzangen  bewegt,  ist  ne  rein  subjektiv,  nnd  Tom  Bedile 
sich  selbst  Überlassen*). 

Nan  aber  fragt  es  sieh,  nach  welchen  Momenten  sich  wohl 
die  Bedttrfnisse  des  Verkehrs  bemessen? 


1)  Es  ist  einleuchtend,  dass  der  Staudpunkt  der  subjektiven  SchaU- 
losbaltung  ebenso  wenig  geeignet  ist,  das  römische  System  zu  erkUbreDf 
als  d«r  ethische  ßtandpankt  Die  Partei,  die  mit  Aufmuid  vieler  Kosten 
vor  dem  Schiedsrichter  verhandelt  hat,  der  Contrahent,  der  lom  Voll- 
sage  des  Tauschvertrags  die  Sache  herbeischafft  oder  die  dugetaosdite 
aber  noch  nicht  Uberlieferte  Sache  weiter  verXussert  n.  8.  w.  —  diese 
Peraonen  haben  ebensogut  Schaden  wie  der  Käufer,  dem  nicht  gelie- 
fert wird.  Warum  bekommt  er  Schadensersatz,  während  die  andern 
völlig  leer  ausgehen!  —  Irrig  Girtannor,  Stipulation  S.  422. 

2)  Abgesehen  von  der  excepti vischen  Wirkung  der  pacta,  die  ich 
Uar  anf  sich  bemhen  lasse. 
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Wir  denken  dabei  zunächst  an  statistische  Momente.  Kauf- 
geschäfte werden  häufiger  abgeBchlossen  als  Tauschgeschäfte: 
dämm  sorgt  die  Hechtsordnang  ftir  den  Kauf  eingehender  und 

gewisscrmasson  umsichtiger  als  für  den  Tausch.  Aber  wie 
weit  lässt  sich  diese  Statistik  verfolgen?  Werden  wirkh'ch  so 
nnverhältnissmässig  mehr  Gesellschaftsverträge  als  Vergleiche 
abgeschlossen,  dass  es  sich  rechtfertigt,  jenes  Geschäft  in  das 
Contraktsystem  aufzunehmen,  dieses  davon  ferne  zu  halten? 

Umgekehrt  beruht  ja  das  statistische  Verhältniss  selbst  wie- 
der, auf  inneren  Momenten,  deren  Symptom  rs  ist.  Warum  sind 
denn  nun  die  Kautgeschäfte  häufiger  als  die  Tauschgeschäfte: 
warum  ist  — ■  trotz  des  nnerwioscneu  statistischen  Verhält- 
nisses —  der  Gesellschaftsvertrag  von  grösserer  Kelevanz  als 
der  Vergleich? 

Wir  dtlrfen  nicht  erwarten,  auf  diese  und  ähnliche  Fragen 
eine  vollbefriedigende  Antwort  zu  erlangon.  Dazu  mUsste  uns 
ein  schärferer  und  klarerer  Einblick  in  die  ökonomischen  und 
socialen  Verhältnisse  und  in  manche  speeifisch  nationale  An- 
schauungen der  älteren  römischen  Zeit  gestattet  sein  als  leider 
der  Fall  ist. 

Aber  von  ferne  können  wir  uns  den  Zusammenhang  der 
Dinge  doch  vielleicht  zurecht  legen.  Das  Ncxuni ,  das  doch 
seine  eigenen  Wege  geht,  wollen  wir  auf  denselben  zunächst 
nicht  weiter  begleiten.  Ebenso  sehen  wir  von  dem  Literalcon- 
trakt  als  einer  künstlichen  Schöpfung  der  späteren  Zeit  hier  ab. 

Dann  aber  unterscheiden  sich  unsere  Contrakte  in  zwei 
Hauptarten:  das  einfache  Versprechen  (in  Vertragsform)  aof 
der  einen  Seite,  und  dem  gegenüber  eine  Anzahl  materieller 
•  Geschäfte,  d.  h.  Geschäfte  mit  typischem  OkonomiBehen  In- 
halte mid  daraos  emanirende  ForderongeD  mit  typischem  jn- 
ristischen  Inhalt.  —  Diese  Eintheilnng  ist  jedenfalls  fmchtbarw 
als  die  nach  gewissen  äusseren  Kriterien. 

Im  einseitigen  Vers|nreehen  gestaltet  sieh  die  Schnld  ge- 
wissermassen  vm  selbständigen  juristischen  Körper,  während 
sie  in  den  andern  Fällen  nnr  eine  Funktion  des  materiellen 
Geschäftes  ist  —  Die  Stipulation  steht,  wie  sich  dies  ja  aneh 
in  der  Terminologie  zeigt,  znr  fides  in  nächster  Benehvng: 
die  jnristische  Objektirimng  derselben  besteht  hier  rein  in 
der  Form.  (Vgl.  S.  474,  4flO}. 

Unter  den  materiellen  Verabredongen  nimmt  die  erste  Stelle 
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das  Darlehen  ein,  weil  demselben  die  Sebald  begriffliek  im- 
manent ist^).  Darlehen  ohne  Verbindlichkeit  ist  tlberhanpt 
gar  nicht  denkbar:  denn  es  besteht  ja  gerade  in  dem  Um- 
tansch  eines  realen  VermOgensobjektes  gegen  eine  Fordenmg 
anf  tantandem.  Entweder  also  das  Darleben  mnss  vollstSndig 
ans  der  Reihe  der  rechtlich  relevanten  VorgSnge  gestrichen, 
oder  es  mnss  als  schnldenengender  Gontraktanerkannt  werden*). 

Fttr  den  Kauf  ist  dieser  Qesicbtspnnkt  nicht  entscheidend. 
Anch  wenn  dabei  die  fides  vdllig  znrttoktritt,  hat  er,  wie  wir 
gesehen  haben,  als  GeschSft  des  nn mittelbaren  Anstansches 
seine  hochentwickelte  rechtliche  Bedeotong.  Wo  liegt  also 
hier  die  treibende  Kraft,  die  den  blosen  Vertrag  aar  Klag- 
barkeit ausbildet,  die  fides  zur  rechtlichen  Bedeutung  steigert? 

Darauf  ist  die  Antwort  einfach.  Dieselbe  EigenthttmUch- 
keit,  die  den  Kauf  als  unmittelbaren  Austausch  von  Alters  her 
zn  einem  typischen  Geschäfte  ausgestaltet  hat  (8.  340);  ist 
auch  massgebend  Hlr  die  frühzeitige  Klagbarkeit  des  Con- 
trakts — und  »war  des  durch  blosen  Consens  vollzogenen  Con- 
trakts  gewesen.  Ist  das  Geld  das  objektive  Tauschmittel,  so 
gelangt  im  Kaufe  (and  in  der  Miethe)  auch  das  Synallagma 
zur  objektiven  Existens  nnd  eben  damit  aar  frühzeitigen  recht- 
lichen Anerkennung. 

Uns  ist  trotz  des  entwickelten  Geldverkehrs  diese  speci- 
fische  Bedeutung  des  Geldes  als  des  objektiven  Tauschmittels 
doch  eigentlich  entschwunden.  Von  unserem  Standpunkt  aus, 
dass  der  subjektive  Wille  schulderzeugend  wirkt,  besteht 
zwischen  dem  Kauf  und  irgend  einem  anderen  Tauschgeschäft 
in  dieser  Beziehung  kein  speciti^cber  Unterscbied:  das  Kaufen 
ist  nur  eben  bequemer  als  das  Tauschen,  und  darum  unter 
allen  syDallagmatischen  Geschäften  keines  so  häutig  als  der  Kauf. 

1)  Vgl.  oben  8.  331. 

2)  Man  kann  sagen ,  im  Darlehen  —  unter  allen  materiellen  Ver- 
trägen —  tritt  die  fidrs  am  schärfsten  hervor,  indem  ohne  sie  das  ganze 
Verhältniss  nicht  einmal  thatsächlieh  denkbar  ist.  Aber  dass  die 
Klagbarkeit  auf  der  fides  beruh  t,(Pernice  a.  a.  0.  S.  4t2),  ist  gleich- 
wohl ein  uniiobtiger  Aoadraok.  Uebrigena  icheint  hiebe!  aaeh  eine 
VarweofasliiBg  nntennlanfen.  Die  Frage,  warom  das  Darldien  klagbar 
ist,  nnd  die  Frage,  ob  die  juristische  Construktion  des  Darlehens  ihren 
Schwerpunkt  in  der  res  oder  in  der  fides  hat,  sind  wohl  zu  unter- 
scheiden.  In  Beziehung  auf  die  xweite  Frage  stimme  ich  mit  P. 
durchaus  Ubereio. 

31* 
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Ganz  anders  im  römischen  Rechte.  Genttgt  demselben 
der  blos  subjektive  Wille  nicht  sar  Erzengang  von  Gontrakl- 
schulden,  so  tritt  sofort  der  speeifischc  Gegensatz  zwischen 
dem  Kauf  und  jedem  anderen  Tausche  hervor.  Jeder  andere 
Tausch  ist  ein  rein  subjektives  Geschäft,  der  Kauf  allein,  als 
Geldgeschäft,  beruht  auf  objektiver  Basis:  der  Kauf  allein  ist 
ein  Institut,  ja  wir  können  sagen,  das  Institut  xais^oxiy  des 
objektiven  Verkehrs;  au  diesem  nimmt  theil  wer  kauft  und 
verkauft 

Ist  also  der  Kauf  von  frUhcr  Zeit  im  klagbar  gewesen,  so 
verdankt  er  diese  Ik'vorzugung  allerdin^;s  nicht  einfach  dem 
praktischen  liedürfnissc,  in  dem  oben  angedeuteten  statistischen 
»Sinn,  sondern  viehnchr  dem  Tmstand,  dass  er  specitiseh  von 
allen  andern  Tausellgeschäften  verschieden  ist.  Während  bei 
diesen  Alles  subjektiv  ist,  also  auch  die  tides,  so  hat  diese  hier 
einen  objektiven  Ausgangs-  und  Anlialtspunkt  in  der  durch 
die  Hcscliartcnhcit  und  Bestimmung  des  Geldes  begründeten 
Objektivität  des  (leschäftcs  selbst. 

Darin,  dass  der  Kauf  ein  (leldgeschäft  ist,  liegt  der 
Grund  seiner  typischen  Ausgestaltung  Uberhaupt  und  seiner 
frühzeitigen  Kiagbarkeit  insbesondere 


1)  Entfernte  Anklänge  an  die  hier  entwickelte  Ansicht  finde  irh 
bei  Gneist  formelle  Verträge  S.  Ii?  fgg.  —  Völlig  verfehlt  und  un- 
brauchbar ist  die  Art,  wie  Girtanncr  (Stipulation  S.  385  fgg.)  die  ob- 
ligatorische Kraft  der  bouae  tidei  negotia  und  insbesondere  des 
KmIm  beirOndet  Sein  Grondfehler,  alle  ContnkttolnildeB  auf  die 
Baait  des  Creditom  so  iteUeot  liat  ihn  bier  wbl  noch  eonderbireffen 
Theorien  verführt,  als  bei  der  Stipulation  selbst.  Die  Bedentnng 
des  Geldes  gegenüber  andern  Tauschmitteln  betont  er  zwar,  ohne 
sich  dabf'i  aber  von  unklaren  rebortreilmn^j^pn  fern  zu  halten. 
S.  390—892  i'gi^.  Vgl.  die  Reecnsion  von  Wind  scheid  kritische 
VierteljaLraschrift  1  ä.  426—437,  der  seinen  im  Allgemeinen  wobl- 
begrtlncleteii  Widenprneh  a«cb  auf  einige  SXtie  Girlaniier*!  er- 
Btreelit,  in  denen  nach  mdner  Uebeneugung  ein  Kern  von  Wabr* 
beit  entbalten  ist.  —  Naeb  dem  im  Texte  Gesagten  brauche  icb 
nicbt  noch  besonders  hervorzuheben,  dass  ich  es  für  einen  grossen  Wi- 
derspruch halte,  wenn  elnerseita  das  Alter  der  actio  fiduciae  bis  in  die 
Zeit  unmittelbar  nach  den  Decemvirn  hinaufgesetzt  und  andererseits 
das  der  Klagbarkeit  von  Kauf  und  Mietlic  uiögliclmt  herabgedriickt 
wird.  Gerade  die  eutgegengesetzte  Annahme  halte  ich  für  die  richtige. 
Die  fidneia,  and  swar  aneb  die  Pfaedfidueia,  ist  nicht  nur  kein  Geld- 
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§.  64. 

Nach  diesen  AnsftlhraDgen  sdieiiit  nnn  aber  zwischen 
Kauf  und  Hiethe  einerseits  und  den  beiden  andern  Gonsensaal- 
contrakten  eine  kaum  ansfOllbare  Klnft  sich  sn  erOflnen.  In 
der  That  kann  ja  anch  gar  kein  Zweifel  darüber  sein ,  dass 
die  yier  Consensnalcontrakte  eine  sehr  nngieichartige  Gesell- 
schaft bilden.  (S.470). 

Allein  mit  der  Anerkennung  dieser  Yerachiedenheiten  nnd 
GegensStze  ist  die  Schwierigkeit  nicht  ttberwnnden.  Denn  es 
bleibt  das  gemeinsame  Moment^  dass  der  formlose  Vertrag  als 
solcher  schnlderzengend  wirkt;  nnd  die  ErkUbrnng,  die  wir  in 
dieser  Beziehung  soeben  fttr  den  Kanfcontrakt  yersucht  haben, 
scheint  nun  fttr  Gesellschaft  und  Mandat  schlechterdings  nicht 
zuzutreffen. 

Fassen  wir  zunächst  die  GeBcIlschaft  ins  Auge. 

Sie  ist  wesentlich  zweiseitig,  insoferne  es  nicht  denkbar 
ist,  dass  der  eine  Gesellschafter  blos  leistet,  der  andere  blos 
empfitngt.  Dagegen  brauchen  die  beiderseitigen  Leistungen 
weder  nnter  einander  noch  zif  dem  beiderseitigen  Antheil  am 
Endresultat  in  proportionalem  Verhältnisse  zu  stehen,  ebenso 
wenig  wie  der  Antbeil  am  gUnstigen  und  derjenige  am  nngUn- 
stigen  Endresultat  identisch  sein  muss.  Nach  dieser  Seite  hin 
wird  daher  aiu  h  niebt  behauptet  werden  können ,  dass  die 
Societät  seblecbtbin  unter  der  Herrsehaft  der  bona  rtdes, 
oder  sagen  wir  lieber,  unter  der  llerrseliadt  ethischer  Principien 
stehe:  vlclnu'hr  ist  der  ep;üistisclieii  Bereebnung  kaum  ein 
kleinerer  Spielraum  orten  gela.ssen  nl-s  bei  Kauf  und  Mictbc. 

Dagegen  tritt  sofort  ein  anderer  wesentlicher  Unterschied 
hervor,  fllr  uns  vielleicht  der  bedeutendste.  Die  Gesellsehan; 
bezweckt  keinen  ^^ep-nscitiicen  Umsatz  von  Vermögens- 
objekten.   Ein  solcher  ist  nur  denkbar  in  Beziehung  auf  Ver- 

geschäft,  sondern  auch  nicht  «  inmal  ein  Gescliaft,  das  alltäglich  Jeder 
abzuscbliessen  in  diu  Lage  kumiut;  es  ist  eiu  füi*  den  Einzelnen  sel- 
tenes, durch  besondere  UrnttlCnde  veranlaastes  GeacUft;  nnd  der  es 
eingeht,  kann  daher  auch  Torher  den  Gegner  sich  genau  ansehen  nnd 
prüfen.  (Gans  ähnlich  bei  den  FideicommissiBn,  die  man  anch  nicht 
dem  Nächsten  Beaten  auflegt).  Hier  kann  also  aucli  das  Vertrauen  viel 
länger  sieh  scllist  überlassen  bleiben  als  heim  Kaufe.  Ohen  S.  288  fg. 
Vgl.  auch  den  (jiegensau  in  L.  1  §.  2  u.  4  D.  depositi  (16,  3). 
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schiedenartiges.  Gerade  die  Verechiedenartigkeit  der 
LeiBtoDgen  flUIt  aber  bei  der  Geselbebaft  als  weeentliebes  Mo- 
ment weg:  die  beiderseitigen  Leietimgen  kOnnen  aneh  roll- 
kommen  gleiehartig  eeini  Geld  and  Geld,  gleichartige  Fnngi- 
bilten  n.  b.  w.;  and  Tor  Allem  gibt  es  hier  keine  Leistong  mit 
objektiv  bestimmtem  Inhalte.  Deshalb  ist  aber  auch  von  ver- 
schiedenen Partehrollen  keine  Rede;  jeder  hat  dieselbe  Stellung 
wie  der  Andere,  jeder  ist  einfach  Socins. 

Insofeme  ist  hier  jedenfalls  das  Synallagma  iiassertieh  nnd 
innerlioh  ganz  anders  beschaffen  als  bei  Kanf  nnd  Hiethe. 

Die  Gesellschaft' bezweckt  einen  Erfolg,  der  als  solcher 
beiden  Thdlen  zn  gute  kommen  nnd  der  zugleich  durch  ge- 
meinsame, oder  richtiger  gesagt  dnreh  gegenseitig  gewährte 
Mittel  erreicht  werden  soll.  Beides  ist  wesentlich;  wird  der  ge- 
meinsame £rfolg  mit  einseiti^^en  Mitteln  erreicht,  so  liegt  keine 
societas,  sondern  etwa  Schenkung  vor:  ebensowenig  ist  es  Ge- 
sellschaft, wenn  der  mit  gemeinsamen  Mitteln  zu  erreichende 
Erfolg  nur  dem  einen  Theile  zu  gute  kommt.  Der  blose  Mit- 
arbeiter ist  kein  Soeins. 

Damit  ist  nun  weiter  gesagt,  dass  die  Gesellschaft  nicht 
als  specifisches  Geldgeschäft  aufgefasst  werden  kann.  DaS 
Geld  ist  vielmehr  ein  rein  zufälliger  Faktor.  Es  können  die 
Beiträge  in  Geldleistungen  bestehen,  ebenso  wie  der  Erfolg 
sich  als  nnraittelbarer  Gelderwerb  darstellen  kann,  aber  wesent- 
lich ist  weder  das  eine  noch  das  andere  ;  und  auch  eine  ge- 
schichtliche Entwicklung  in  dieser  Beziehung  ist  nicht  nach- 
zuweisen noch  innerlich  walirscheinlich.  Also  hat  die  Klagbar- 
keit des  formlosen  Gesellsclial'tsvertrags  notliwendig  einen  an- 
dern Ausgangspunkt  als  diejenige  von  Kauf  und  Miethe. 

Um  denselben  zu  finden,  werden  wir  vor  Allem  fragen 
mllssen  ,  welches  denn  das  Ziel  der  Klage  und  ob  dasselbe 
hier  und  dort  das  nämliche  sei. 

Kein  Zweifel,  die  Klage  aus  dem  Kanfcontrakt  ging  von 
Anfang  an  auf  ErflUlung  *) :  innerhalb  des  Cousensualsystems 
ist  das  Stadium  der  Entwicklung  nicht  nachweisbar,  dass  der 

1)  Dass  an  Stelle  derselben  durch  das  Princip  der  condeninatio 
peciiniaria  die  Entscliädig^ung  trat,  ist  hiervon  völlig  verscliieden :  diese 
Umwandlung  hatte  der  Prozcss  bei  allea  CuDtraktea,  ja  überhaupt  bei 
allen  Kecbtsverbältnissea  zur  ^^'ge. 
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eine  Theil  seine  Leistung  ex  contraetn  hätte  znrttekverlangen 
können  bei  niebt  erlTol^nder  Leistung  des  Gegners 

Und  ebenso  wenig  ist  mir  ein  Zweifel  darttber,  dass  die 
actio  pro  sodo  niebt  anf  Erftlllnngy  sondern  primllr  auf  Li- 
quidation nnd  Entschädigung  gegangen  ist  nnd  noch  im  Josti« 
manischen  Bechte  diese  Funktion  bat 

Dies  beweist,  wie  ich  ghinbe,  einfach  schon  der  Satz,  dass 
die  Klage  erst  nach  beendigter  Gesellschaft  angestellt  . 
werden  kann  und  dass  umgekehrt  in  der  Anstellung  der  Klage 
die  Kündigung  des  Vertrages  liegt  Die  Klage  heisst  pro 
socio,  d.  b.  der  ehemalige,  nicht  der  gegenwärtige  Sodus 
stellt  sie  an  und  ebendeshalb  kann  sie  nicht  ErfUlnng ,  son- 
dern nur  Ersatz  und  Entschädigung  bezwecken. 

Im  klassischen  Rechte  hat  dieser  Ersatz  eine  doppelte  . 
Grundlage:  einmal  dasjenige,  was  der  Beklagte  von  gemein- 
schaftlichem Vermögen  in  Händen  hat,  und  sodann 
dasjenige,  was  er  in  Händen  haben  würde,  wenn  er  seine 
Pflichten  als  Gesellschafter  gehörig  erfllllt  hätte.  In  dieser 
letzteren  Beziehung  aber  haftet  er  nicht  nur  fttr  seitio  dolosen 
und  culposen  Handlungen,  sondern  eben^  fUr  Unterlas- 
sungen, nicht  nur  fUr  das  gerere,  sondern  auch  fttr  das  non 
gerere. 

Aber  gerade  diese  letztere  Richtung  der  Prästationspflicht 
gehört  ohne  Zweifel  erst  einer  späteren  Entwicklang  des  Ge- 
sellscbaftsrecbtes  an  nnd  beruht  auf  der  ausgebildeten  bona 
fides.  Dem  älteren  Rechte  ist  Haftung  für  non  gerere  in 
allen  Verhältnissen,  die  sich  irgendwie  auf  Besorgung  frem- 
der Angelegenheiten  l)czie!ien,  unbekannt.  Auch  sogar  der 
V'^ormund  haftet  von  Rechtswegen  nur  f\lr  das,  was  er  thut, 
nicht  für  das',  was  er  unterlässt,  und  wenn  er  sieh  daher  um 
die  Administration  gar  nichts  annimmt,  so  ist  er  von  aller 
Verantwortung  frei  Der  nächste  Schritt  in  der  Entwicklung 
war  dann  der,  dass  die  Administration  als  Einheit  aufgefasst 

1)  Vgl.  uutcn  §.  65. 

2)  Vgl.  L.  4  §.8  D.  rem  pupilli  (46,6).  Sed  enim  qoi  non  gessit 
omnino  non  tenebitnri  nam  neo  actio  tntelae  enm  qni  non  getsit  tenet, 
aed  ittUi  aetione  oonveniendiis  est,  qnia  suo  peiiculo  cemvit,  et  tarnen 

ex  Btipnlatu  actione  neque  ipse  neque  fideiussores  eius  tenebuntur.  Com- 
pellondus  igitur  erit  ad  administrationem  propterea  ut  sUpulatione  quo« 
que  ista  poasit  teneri. 
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« 

Wörde,  Ro  dass  wer  sich  ihr  einmal  unterzogen  hatte,  nicht 
beliehig  wieder  autluircn  durfte;  erst  der  Ahschluss  war  e^, 
das8  der  Vorniiiiul  mit  actio  utilis  ftir  die  I  nterlassun;:  der 
Administration  schlechthin  verantwortlich  gemacht  wurde. 

Von  einer  solchen  Kinheit  ist  nun  bei  der  socielas  aus 
dem  Grunde  keine  Rede,  weil  dem  Gesellschafter  —  im  Gegen- 
satze zum  Vonnund  —  der  Klicktrilt,  die  Kmuntiation  frei- 
Hteht,  so  dass  er  jeden  Augenblick  beliebig  das  Ende  des  Ver- 
hältnisses herbeifuhren  kann.  Selbst  den  Satz,  dass  der  so- 
cius,  der  einmal  positiv  angefangen  hat,  den  SocietKtsgesehäflten 
sich  zu  unterziehen,  dieselben  auch  vollenden  müsse,  kennt 
das  römische  Recht  nicht:  sondern  nur  ein  Surrogat  desselben, 
Dämlich  die  Bestimmung,  dass  bei  der  Kündigung  die  Rück- 
sichten der  bona  tides  zu  wahren  sind:  die  unzeitige  ebenso 
wie  die  vorzeitige  und  somit  direkt  vertragswidrige  Kündigung 
hebt  die  Societas  nichts  desto  minder  auf  und  begründet  daher 
keinen  ErfUUuDgs-,  Houdern  direkt  einen  Entschädigungs- 
anspruch V). 

80  ist  also  die  Entschädigung  wegen  negativen  Verhal- 
tens, wie  wir  dsflBclbe  heutzutage  gerne  als  Contraktsbrueh 
bezeichnen,  nur  unvollkommen,  und,  worauf  ich  besonderes 
Gewicht  lege,  erst  im  späteren  Rechte  entwickelt:  an  der  di- 
rekten Wirkung  des  Contraktsbruehes  aber,  Aufhebung  der 
Societas,  ist  gar  nichts  geändert. 

Demnach  wäre  es  auch  irrig  zu  sagen ,  dass  innerhalb 
der  Societas  die  fides  zu  einer  intensiveren  Anerkennung  gelangt 
sei,  als  bei  Kauf  und  Miethe.  Das  gerade  Gegentheil  ist  wahr: 
der  Soeius  braucht  sein  Wort  in  Heziehung  auf  die  Durchfüh- 
rung der  Gesellschaft  nicht  zu  halten;  er  kann  zurticktreten, 
so  dass  dadurch  nur  unter  Um^ttänden  eine  Entschädigungs« 
pflicht  begründet  wird.  Kfiufer  und  Terkänfer  dagegen  kön- 
nen (von  besonderem  Vorbehalt  abgesehen)  llberhanpt  gar 
nieht,  Miether  und  Vemiiether  nicht  innerhalb  der  aosdrttek- 
fidi  bedungenen  oder  aelbstrerstltndliehen  Frist  znriicktreten. 

Hiemach  kann  aber  die  ursprüDgliche  Tendenz  der 

1)  Dass  das  GesellschaftsverhUltniss  selbst  erlischt ,  darüber 
lässt  —  abgesehen  von  allen  andern  Aricumenton  —  Bclion  der  Satz: 
Hociiun  a  se  non  sc  a  socio  liberat  keinen  Zwt  ilVl  Eine  einseitige  Er- 
füllung der  Societät  ist  eben  nicht  denkbar,  wohl  aber  eine  einsei- 
tige EntschädiguDg. 
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Gesellschaftsklagc  nicht  zweifelhaft  sein.  Auf  Grund  der  So- 
cietas  kann  der  einzelne  Socius  Einnahmen  machen,  die  dem 
Vertrage  geniitss  gemeinsam  sein  sollen ;  wegen  dieser  Ein- 
nahmen Kechiunig  zu  legen  und  den  auf  den  andern  Socius 
lallenden  Antheil  nach  beenfligfeni  Verhältnisse  herauszugeben, 
darin  besteht  die  vertragsniä-SHiige  Pflicht  des  Gesellschafters ; 
und  will  man  von  ErflUIung  reden,  so  bezieht  sich  diese  nicht 
auf  den  Vollzug  des  Gesellsehattszweckes,  sondern  auf  die 
Theilung  der  Gesellsehafts  c a  ssa  '  i  und  auf  Ersatz  (lesscn,  was 
durch  positives  Verschulden  des  Socius,  beziehiiti-sweisc  durch 
einen  gemeinschaftlich  zu  (ragenden  Casus  darin  telilt. 

Die  ursprüngliche  Haftung  des  Socius  ist  also  durchaus 
analog  derjenigen  des  Vornumds.  Mit  der  actio  rationilms 
distrabendis  sowohl  als  mit  der  actio  tutelae  haftet  derselbe 
wegen  Ablieferung  dessen,  was  vom  Vermögen  des  Mündels 
sich  in  seinen  Händen  befindet-). 

Und  so  wird  sich  nun  auch  nicht  läugnen  lassen,  dass 
beide  Verhältnisse  den  Uea  i  co  n  trakten  nicht  so  ganz  ferne 
stehen.  Freilich  der  Unterschied  ist  sofort  einleuchtend. 
Ist  die  Vormundschaft  überhaupt  gar  kein  Coutrakt  und  be- 
kommt daher  der  Vonnund  das,  was  er  in  Händen  hat,  nicht 
darch  freiwilliges  Anvertrauen,  so  haftet  der  Socius  Äwar  ex 
contractu,  aber  nicht  etwa  blos  auf  KUekersalz  dessen,  was  der 
Andere  an  ihn  geleistet  hat,  sondern  auch  auf  vei  liältnissmässigc 
Herausgabe  dessen,  was  mittelst  der  beiderseitigen  Leistungen 
erst  erworben  worden  ist,  also  von  vorneherein  nicht  als  au- 
vertraiites  Gut  im  buchstäblichen  Sinne  betrachtet  werden  kann. 
Aber  gegenüber  dieser  formellen  Verschiedenheit,  die  es  nie- 
mals gestattet  haben  würde,  die  Societät  ohne  Weiteres  unter 
die  Realcontrakte  zn  subsumiren  tritt  nun  auch  die  mate- 
rielle Verwandtschaft  hervor.  Es  bandelt  sich  um  keinen 
Umsatz,  sondern  um  Ueberlassung  einer  Leistung  zur  £r- 

1)  Diesen  juristisch  nicht  ganz  adJCqnaten  Ansdnick  gebrauche  ich 
um  der  Kürze  willen. 

2)  Sowie  —  wenigstens  luittelst  actio  tutelae  —  was  .daran  durch 

sein  Verschulden  verloren  gegangen  ist. 

3)  Es  kommt  tlabei  auch  in  Betracht,  <i:iss  j.i  kein  Socius  dem  an- 
dern seineu  Beitrag  anvertraut  in  der  Absiebt,  denselben  in  natura 
surttcksnerhalten,  wie  dies  der  Fall  bei  den  benannten  Realcontraktcn 
ist  (▼um  Darlehen  ist  hier  natttrUch  ttbeihaupt  gar  keine  Rede). 
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zielong  eineB  gemeinscbaftlicben  Erfolges;  und  indem  diese 
GemeinscbafUicbkeiC  nach  der  rOmiscben  Tbeorie  ron  der  6e- 
seUscbaft  nod  insbcBondere  aaeb  von  der  Stell7ertretang  nicbt 
i[Ao  iure  eintritt,  vielmebr  das  mit  den  gemeinschafUicben 
Mitteln  Erworbene  zonAcbet  in  das  Vermögen  des  Erwerben- 
den fällt»  80  findet  aaeb  nacb  dieser  Seite  bin  ein  Anvertranen 
im  materiellen  Sinne  statt  Hfttte  ieb  den  Erfolg  mit  meinen 
Hitteln  für  mieb  enielt,  so  wäre  er  sofort  in  mein  Vermögen 
Übergetreten:  anf  Gmnd  der  Gesellsebaft  macbt  er  erst  den 
Umweg  dnrcb  das  Vermögen  des  Andern.  Kiebt  nm  ein  Aeqoi- 
▼alent  bandelt  es  sieb,  wie  bei  Kanf  und  HietbOi  sondern  nm 
Herausgabe  dessen,  was  materiell  tum  Vermögen  des  Fordern- 
dw,  formell  sn  demjenigen  des  Gegners  gebOrt 

Dasu  kommt  nnn  aber  noeb  ein  anderer  Punkt  der  Ver« 
wandtsebaft  Haben  wir  es  scbon  frllber  als  Eigentbllmliehkeit 
der  benannten  Realcontrakte  benrorgeboben,  dass  sie  obne  ob- 
ligatorisebes  Moment  gar  niebt  denkbar  sind|  indem  die  reale 
Erftlllang  im  Angenblicke  der  Scbnldbegrttndang  den  Zweck 
des  Gescbäftes  vernichten  würde ,  so  wird  eine  ilbnliche  Be- 
hauptung aaeb  hinsichtlich  der  Soeietas  anfinistellen  sein.  Eine 
Gesellschaft  oder  Gemeinscbaft,  die  im  Momente  des  Ab- 
schlusscB  zugleich  anch  wieder  anfgeboben  würde,  wäre  wider- 
sinnig. Die  obligatorische  Spannung  ist  nicbt  zufällig  und 
beruht  weder  auf  der  besonderen  Einrichtung,  die  die  Contra- 
benten  dem  Geschäfte  geben  noch  auf  einer  fortschreitenden 
geschichtlichen  Entwicklung,  sondern  ist  dem  Typus  des  Ge- 
schäftes immanent 

Zugleich  aber  ergibt  sich  aus  allen  diesen  Sätzen  noch 
eine  weitere  EigenthUmlichkeit.  Die  actio  pro  socio  ist  inso- 
ferne  wesentlich  zweiseitig ,  als  jeder  GeseUschafler  principiell 
die  gleiche  Stellung  bat  wie  der  andere;  so  kann  also  auch 
Jeder  in  die  Lage  kommen,  Einnahmen  ftlr  Gesellschafts- 
zwecke zu  machen  und  dem  Ersatzanspruch  des  Gegencon- 
trahenten  ausgesetzt  zu  sein.  Darin  liegt  der  Unterschied  so- 
wohl gegenttber  der  Vormundschaft  als  dem  Mandat  Allein 
andererseits  ist  durchaus  nicht  gesagt,  dass  im  einzelnen  Falle 
Jeder  gegen  Jeden  einen  Haiiptansprueh  auch  wirklich  hat: 
wer  seinerseits  nichts  eingcnonimon,  noch  mögliche  Einnahmen 
vereitelt  hat,  —  kniin  zwar  klagen  aber  nicht  beklagt  werden. 
Wohl  aber  kann  der  Belüagte  einen  Gegenanspruch  haben 
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wegen  YerwendnngeD.  BeschSdigang  durch  den  Gegner  u.  s.  w. 
So  kommen  wir  zar  aetio  direeta  und  contraria;  aber  dieser 
Unterschied  ist  hier  deshalb  nicht  zur  formellen  Ansbildung 
gelangt,  weil  Jeder  direkt  nnd  Jeder  contrir  za  klagen  ver- 
anlasst sein  kann.  Man  nannte  daher  die  Klage  einfach  pro 
socio,  ohne  die  direkte  nnd  die  entgegengesetzte  Fonktion 
ipraehlich  zn  unterscheiden  i)* 

Ans  dieser  Skizze  ergibt  sich  die  völlige  Verschiedenheit 
der  Societät  gegenüber  dem  Kanf  nnd  der  Mietbe.  In  der  ' 
That  beschränkt  sich  die  Verwandtschaft  anf  ein  rein  Süsser- 
liebes  Moment,  die  Formlosigkeit;  im  Uebrigen  steht  die  Ge- 
sellschaft den  benannten  Bealcontrakten  viel  nSher. 

Noch  unverkennbarer  tritt  diese  Verwandtschaft  beim  Man- 
date hervor.  Es  genttgen  darüber  wenig  Worte.  Oer  syn- 
allagmatische Charakter  fehlt  hier  voUstftndig:  nnd  indem  bei- 
'  den  Theilen  jederzeit  der  Rücktritt  freisteht,  ist  von  einem  Er- 
ftUlnngszwange  hier  ebenfalls  keine  Rede.  Der  Anspruch  des 
Mandanten  geht  auf  Erstattung  dessen,  was  dem  Mandatar  zur 
Ansftlhmng  des  Mandats  anvertraut  war,  nnd  anf  Abliefemng 
dessen,  was  er  in  Folge  der  Ausftlhnuig  eingenommen  hat 
Formell  werden  diese  Einnahmen  regelmitesig  durch*  das  Ver- 
mögen des  Mandatars  hindurchgehen ;  doch  ist  auch  das  6e- 
gentheil  mOglich,  nXmlich  bei  Besitz-  und  Eigenthumaerwerb, 
so  dass  mit  der  actio  mandati  auch  die  rei  vindicatio  u.  s.  w. 
concnrriren  kann.  Auch  hier  haben  wir  nicht  blos  ein  „Ver- 
trauen'', wie  es  bei  jeder  Ck>ntrakt8cbuld  vorkommt,  sondern 
ein  Anvertrauen,  wenn  auch  im  weiteren  Sinne:  was  mein 
war,  überlasse  ich  einem  Dritten  znr  Besorgung  und  was  mein 
werden  soll,  lasse  ich  zAinächst  durch  das  Vermögen  oder  we- 
nigstens durch  den  'Besitz  eines  Andern  hindurchgehen. 

So  erklärt  sich  denn  nun  auch  zweierlei: 

1)  Cicero  stellt  in  mehreren  Stellen  tutela,  societas,  man- 
datnm  und  fiducia  als  eine  Gruppe  von  Schuldverhältnissen 
zusammen,  denen  Kauf  nnd  Miethe  als  eine  andere  Gruppe 
gegenüberstehen;  so  namentlich 

1)  Utu  so  weuiger  als  ja  auch  beide  Klagen  aus  einem  und  dem- 
selben SocietStsverhältnisse  als  directae  sich  entwickeln  können,  wenn 
beide  tocii  EfDoahmen  gemacht  oder  der  eine  jSnnahmen  gemacht  hat, 
der  andere  dnrob  Unterlaainngen,  inopportunen  Rücktritt  n.  s.  w.  ver- 
antwortliefa  geworden  ist 
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de  officiis  III,  17  §.  70: 
„fideique  bonae"  nomon  cxistinial)at  (Qu.  Mucius  Scacvola) 
niauarc  latissime  id(iiu'  versari  in  tiilelis  socii'tatibus  iiduciis 
mandatis,  rebus  cmptis  venditis,  locatin  couductis,  quibus 
vilae  socictas  contineretur: 

and  de  natura  deorum  III,  30: 
iDde  tot  iudicia  de  fide  mala,  tutelae  mandati  pro  socio  fida- 
ciae;  reliqna  quae  ex  emto  ant  vendito  aot  condacto  ant 
locato  contra  fidem  fiunt. 
Ebenso  sind  die  Verbäitnisse  der  ersten  Gruppe  sosammeii- 

gestellt 

Top.  X,  42:  Si  tntor  fidem  praestare  debet,  si  socins^  si  eni 
mandaris,  si  qui  fidaeiam  aeceperity  debet  etiam  procnratofi 
nnd  XYII,  66. 

nii  dolnm  malom,  illi  fidem  bonam,  illi  aeqanm  boDam,  Uli 
quid  soeinm  socio,  quid  enm  qui  negotia  aliena  cnrasset  ei 
cnins  ea  negotia  faissent,  quid  enm  qni  mandasset  eomve 
cui  mandatam  esset  alternm  alteri  praestare  oporteret  .  .  . 
Damit  stimmt  einigermassen  ttberein,  dass  auch  im  Pan- 
dektensystem  das  Mandat  und  die  Gesellsebaft  sieb  den  Bealoon- 
trakten  anmittelbar  anscbliessen  and  daber  den  beiden  andern 
Consensnaleontrakten  vorbergeben  >). 

2)  Undnan  erst  lisst  sich  aach  die  infamirende  Wir- 
kung, die'  mit  der  Verartheilong  ans  Mandat  nnd  Gesellsebaft 
verbanden  ist,  genagsam  erklfiren.  Man  bat  dieselbe  anf  die 
gesteigerte  Bedeatang  der  fides  bei  diesen  Gescbftften  snritck- 
gefHbrt;  wKhrend  bei  Kanf  and  Mietbe  die  Contrahenten  sieh  - 
nicht  besondere  Trene  and  Brüderlichkeit  schuldig  seien, 


1 )  XVI,3  depositi:  XVU.l  mandati  vel  contra  XYJI,  2  piosodo,  Vgl. 
auch  Oai.  IV«  62.  So  kann  ich  denn  auch  die  vonPernice  Labeo  8.470 
hervorgehobene  Thatsache,  dum  das  uns  geläufige  Scheoia  derOontrikle 
sich  vor  6 ai US  nicht  finde,  bestens  acceptiren.  Auch  bin  ich  mit  dem 
genannten  Schriftsteller  völlig  einig,  dass  die  (ieschäfto,  die  sich  später 
unter  der  Kiiluik  <1»  r  C'on8''nsnalcoiitrakt(?  zusammengefunden  halten, 
sehr  verst  hi«Mlene  Wege  ^^'ewaiulelt  sind,  l'elier  diese  selbst  aber  stehen 
unsere  Ansiebten  sieh  beiaatie  diametral  gegenüber.  Gerade  da,  wo 
ieh  eine  Anniherung  an  die  Realeonttakte  sehe«  erbliekt  er  den 
unmitteibaTett  Durchbrach  der  fidet  lur  Klagbarkeit;  und  wo  er  das 
Zwischenglied  des  Bealeontrakts  annimmt,  verwerfe  ich  dasselbe  auf 
das  Entschiedenste. 
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▼ielmehr  beim  AbsohloBBe  der  Vert^räge  alle  Yortheile  gelten 
sollen*).  Abgesehen  nnn  davon,  dass  diese  letztere  Behaup- 
tung jedenfalls  Ubertrieben  ist ,  abgesehen  ferner  davon,  daas 
Cicero  die  fidea  oder  bona  fides  in  zwei  der  oben  ange- 
führten Stellen  ganz  gleichmässig  auf  die  beiden  Gruppen,  die 
infamirenden  und  die  nicht  infaniirenden  erstreckt —  so 
kommt  doch  noch  ein  anderer  Gesichtspunkt  entscheidend  in 
Betracht.  Die  Infamia  ist  ja  keine  Wirkung  des  besonderen 
Inhaltes,  der  dem  Vertrage  ge^^ebon  ist,  sie  ist  eine  Wir- 
kung der  V erurtheilung,  die  mit  diesem  Inhalte  gar  nichts 
zu  thnn  hat;  wer  es  auf  die  Vcrurtheilung  ankommen  lässt, 
wird  infam,  mag  der  Vertrag  selbst  allen  ethischen  Anfor- 
derungen entsprochen  haben;  wer  noch  im  letzten  Augenblick 
leistet,  entgeht  der  Infamia,  sollte  der  Inhalt  des  Vertrags 
auch  noch  80  bedenklich  sein,  l'nd  hinwiederum  trifft  die  Infamia 
nur  denjenigen,  der  mit  actio  directa  verurtheilt  ist,  obgleich 
doch  auch  die  a.  contraria  unter  der  Herrsehaflt  der  bona  fides 
steht  und  C  icero  nach  dieser  Seite  hin  gar  keinen  l'nter- 
schicd  macht.  Auch  kann  doch  wohl  bei  den  drei  infamiren- 
den Realcontrakten  sowie  bei  der  fiducia  von  besonderer 
Treue  und  „Brüderlichkeit'^  nicht  die  Rede  sein 

So  ist  die  intamirende  Wirkung  nicht  auf  die  besondere 
Besch aftenheit  der  Ildes*)  zurückzuführen:  diese  ist  vielmehr 
in  den  klagbaren  Contrakten  wesentlich  dieselbe ,  da.s  ethische 
Band,  welches  Begründung  und  Erfüllung  zusaniiiieuhält.  Wohl 
aber  besteht  ein  wesentlicher  Unterschied  in  Beziehung  auf 
das  Objekt  dieser  Erfüllung. 

1.  Bei  den  speci fisch  synallagmatischen  Verträgen ,  Kauf 
und  Miethe,  erscheint  jede  Leistung  für  sich  betraclitet  als 
Verminderung  des  Vermögens  des  Leistenden ;  was  bisher  for- 

1)  Pernice  Labeo  I,  ^54. 

2)  Die  iDterpretatioDf  welche  Pernice  a.  a  0.  von  der  Stelle  de 
off.  gibt»  ist  wlUkttrlicli.  SeKvola  madife  eben  keinen  Untenehied. 

3)  Haftet  doeh  der  Depoiitar  nnr  fOr  dolus  and  lata  enipa;  and 

da»  pigDus ,  der  regelmässige  Begleiter  der  locatio  conductio ,  kann 
duch  nicht  auf  Mdem  ethiecben  Prinoipiea  beruhen  ale  das  Hanptge- 
schiift  selbst. 

4)  Noch  viel  weniger  der  bona  tidos.  —  Die  Verf^lcicliuiig  der 
Socii  luit  HrUdern  kommt  in  den  (Quellen  ein  ein/Jgesmal  vor,  in 
Beziehung  auf  das  beaeficiam  competentiae  (L.  63  pr.  D.  pro  socio j. 
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mell  und  materiell  zu  dieseni  YermOgen  gehOrt  hatte,  wird 
'  hingegeben.  Diese  Hingabe  findet  ihre  Deekong  in  der  Ge- 
genleistung; schlieeslich  ist  Keiner  ärmer,  aber  )c4er  hat  etwas 
Anderes. 

Ist  daher  hier  der  eine  Theil  nicht  im  Stande  seiner  Ver- 
pflicbtnng  zn  entsprechen  *),  so  erf&Ut  er  zwar  sein  Verspre- 
chen oder  seine  sonstige  Verpflichtung  nicht,  aber  er  hält 
doch  dem  Andern  nichts  yor,  was  diesem  bereita  in  natura  ge^ 
hört  oder  gehciren  wttrde,  wenn  nicht  der  Krwerb  den  Umweg 
durch  ein  Zwischengeschäft  gemacht  hätte.  Von  dem  zah- 
Inngsunfilbigen  Käufer  kann  man  nicht  sagen,  dass  er  den  Kauf- 
preis „unterschlage",  und  auf  die  Idee,  dass  die  actio  furti 
die  Vorläuferin  der  actio  emti  gewesen  sei,  ist  doch  wohl  noch 
Niemand  gekommen. 

Bei  den  Geschäften,  die  auf  reinem  Umsätze  beruhen,  ist 
die  infamirende  Wirkung  der  Vernrtbeilnng  nicht  wohl  denk- 
bar; ausser  sofeme  eben  jeder  Schuldner  durch  die  Vernr- 
tbeilnng infam  wtlrde. 

II.  Beim  Darlehen  handelt  es  sich  zunächst  nicht  um 
realen  Umsatz  von  Gut  gegen  Gut,  sondern  um  den  formalen 
Austausch  des  Guts  gegen  eine  Forderung.  Aber  diese  geht 
nicht  auf  das  identische  Objekt,  sondern  nur  auf  tantundeni, 
und  so  ist  mit  der  Zahlung  allerdings  auch  ein  realer  l  m- 
tausch  verbunden,  nur  kein  (jualitativer.  Eben  deshalb  ^väre 
aber  die  Zumuthun^^  an  den  Schuldner,  die  geliehenen 
(t  c  1  <1  s  t  Ii  0  k  e  u  1  s  a  n  v  c  r  t  r a  u  t  e  s  Gut  zu  hvi rächten  und  zu 
hcliandelii,  gerad(>zii  unsiiini«j^.  Kann  er  nicht  lei^<ten ,  so  ist 
dies,  wie  beim  KaufpiTise  und  der  Miethsnmmc  eine  Folge 
seiner  Zahlungsunfähigkeit  im  A 1! ni  ei n c n ,  deren  Kisico 
hier  so  gut  wie  bei  der  Ötipulatiuu  der  Gläubiger  tragen 
muss 

1)  Es  ist  dabei  wolil  /ii  beachten,  dass  seitdem  die  bonae  tidei 
iudieia  zugleich  arbitria  uud  daher  absulutoria  sind,  die  Verurtheilung 
in  der  Begel  als  Symptom  der  ZahlungsuiifiPiigkeit  su  betraebtNi  war. 
Wem  es  bloa  um  fichtwliohe  Entscheid  an  g  so  thon  war,  der  Id- 
stete  freiwillig  naeh  der  Anleitung  des  Riehters. 

2)  Das  Creditomim  weiteren  Sinne  hat  allerdings  auch  individuett 
bestimmte  Leistungen  zum  Inhalt,  aber  indem  dasselbe  rein  vom 
Willen  dos  (iläubigors  abhäng^t  —  gb'ich  der  Stipulation  —  trägt  er 
auch  ecUlecbtbio,  wie  beim  Darlehen,  da«  Risico  der  Zablungsunfäliig- 
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III.  Die  drei  Übrigen  Realcontrakte  nebst  der  fiducia  ver-  . 
trauen  eine  Sache  an  mit  der  Yerpfliobtung  der  Rückgabe  in 
natura.  So  ist  denn  diese  anvertraute  Sache  für  den  Em- 
pftnger  eine  fremde,  sei  es  schon  formell,  wie  da,  wo  der 
blose  Besitz  anvertraut  wird;  sei  es  materiell,  wie  bei  der 
fiducia.  Die  Kttckgabe  erheischt  gar  kein  Opfer  aus  des  Em« 
pi^ngers  eigenem  materiellen  Vermögen:  er  brancbt  nnr  anf 
die  Sache  die  gehörige  Sorgfalt  und  Redlichkeit  zu  verwenden, 
un  sich  die  Möglichkeit  der  Erfüllung  zu  erhalten;  mit  seiner 
eigenen  allgemeinen  Zahlungsföhigkeit  hat  die  Möglichkeit^ 
diese  Verbindlichkeiten  zu  erfüllen,  gar  nichts  gemein.  Fehlt 
es  also  gleichwohl  an  derselben,  so  bleibt  nur  die  doppelte 
Voraussetzung  über,  dass  die  Sache  ohne  prästables  Verschul- 
den untergegangen  ist  —  und  diese  Eventualität  ist  zu  Gunsten 
des  Schuldners  zur  Geltung  gelangt  durch  die  das  Geschäft 
beherrschende  boua  tides,  oder  dass  der  Schuldner  die  Sache 

in  einer  ihrer  rechtlichen  Bestimmung  zuwiderlaufenden  Weise 
bei  Seite  geschafft  und  unterschlagen  hat,  und  iu  dieser 
Unterschlagung  auch  jetzt  noch  beharrt.  Und  wie  es  daher 
in  keiner  Weise  unwahrscheinlich  ist,  dass  sich  wenigstens 
einige  dieser  Contraklsklagen  erst  später  gebildet  haben,  wäh- 
rend vorher  die  actio  furti  oder  ein  Analogon  derselben  in 
Anwendung  kam,  wie  auch  noch  im  klassischen  Rechte  die 
actio  furti  vielfach  mit  der  Contraktsklage  coneurriren  kann, 
so  auch  ist  es  Ijegreiflich ,  dass  den  in  einem  solchen  iudicium 
(directum,  denn  auf  das  contrarium  ist  der  Begriff*  der  l'nt er- 
schlagung schlechthin  nicht  anwendbar)  Verurtheilteu  die 
Strafe  der  infamia  triff't. 

IV.  Auch  bei  Tutel,  Societas  und  Mandat  steht  der 
Schuldner  zum  Objekte  seiner  Leistung  theils  im  nämlichen, 
theils  im  analogen  Verhältnisse,  Vormund,  Gesellschafter  und 
Mandatar  können  direkt  unterschlagen,  soferuc  das  ihnen 
anvertraute  oder  von  ihnen  eingenommene  Objekt  formell 
zum  Vermögen  des  Gläubigers  gehört.  Ist  dies  nicht  der  Fall, 
z.  B.  bei  den  Forderungen,  die  Vormund,  Gesellschafter  oder 
Mandatar  auf  eigenen  Namen  absehlicssen  und  cincassiren,  so 
ist  freilich  auch  der  Begriff  des  furtum  nicht  unmittelbar  an- 

keit  des  Schu'dnors ,  so  dass  diesen  nicht  einmal  die  Strafe  der  Infa- 
mia trifft.  —  Wegen  der  coodictio  vgl  insbesondere  L.  36  D.  de  0. 
et  A.  (44,  7). 
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wciulbar,  aber  in  Wirklichkeit  vergreift  sich  auch|hier  an  trem- 
di'ni  ("lut,  wer,  statt  die  eingegangenen  Gelder  dem  Mündel 
II.  s.  w.  zur  Disposition  zu  halten,  sie  ohne  anderweitige 
Deckung  zu  eigenem  Nutzen  verwendet  'J.  In  beiden  Fällen 
nennen  wir  den  Vormund  oder  Verwalter  einen  „ungetreuen"; 
nicht  nur  wenn  er  rdinilich  unterschlägt,  sondern  auch  wenn 
er  sich  die  Möglichkeit  nimmt,  das,  was  er  fornjcU  auf  eigenen 
Kamen  erworben  hat,  an  den  Oeschäftsherrn  abzuliefern 

Sind  nun  diese  Ausführungen  richtig,  so  werden  wir  ihre 
Ergebnisse  in  folgenden  .Sätzen  zusammenfassen  können: 

1)  Die  tides  als  Verpllichtnng,  das  gcgchene  Wort  zu 
halten  oder  die  rechtlich  begründete  Erwartung  zu  erfüllen, 
ist  bei  den  s.  g.  infamircnden  Contrakten  Uberhaupt  und  bei 
den  infamirenden  Consensualcontrakten  insbesondere  nicht  in- 
tensiver als  bei  Kauf  und  Miethe.  Im  Gegentheil  ist  sie  hier 
sogar  in  manchen  Beziehnngen  entschieden  schwächer  als  bei 
den  anwiderraflicheo  und  mit  Erfttlinngszwang  ausgestat- 
teten Contrakten  des  Kaufe  oder  Miethe. 

2)  Mit  dem  grösseren  oder  geringeren  Müsse  von  Egois- 
DinSi  das  bei  Absehlnss  des  Vertrags  gestattet  ist,  hat  die 
fides  ttberhanpt  nichts  zn  thnn«  Das  regnlirende  Prindp  ist  hier 
vielmehr  die  bona  fides. 

3)  Die  infamirende  Wirkung  der  Yernrtheilung  erklftrt  sieh 
ans  dem  besonderen  Verhältnisse  des  Schnldners  zo  dem  Lei- 
stnngsobjekte  bei  gewissen  Contrakten  nnd  Qnasieontrakten. 
Will  man  hiebei  —  ohne  Anhaltspunkt  in  den  Quellen  —  von 
einer  besonderen  Qnalttftt  der  fides  sprechen,  so  ist  es  nieht 


1)  Diese  Piiicht,  d.is  Eingenomuiene  dem  MUndel  u.  s.  w.  zur  Dis- 
position zu  Stollen  (was  äusserlich  auch  durch  die  RechuungsfUhning 
oonstatift  wird)  tritt  namentlloli  aoeh  darin  hervor,  dass  der  Vommiid 
nnd  Verwalter,  das,  was  er  sdbst  dem  MUndel  oder  donünns  seboldet, 
von  sich  selbst  „hcitreiben* muss;  d.h. er  muss  es  als  etwas  kraft  der 
Vormundsehaft,  Verwaltung  n.  s.  w.  Eingenommenes  snr  Disposition 
halten. 

2)  Icli  niiisM  zugeben,  dass  die  ausnahmsweise  mit  der  actio  man- 
dati  contraria  verbundene  infaroia  (L.  6  §.  5  D.  de  bis  qui  not.  (9»  2) 
aaf  einem  andern  Princip  beruht,  indessen  wird  sich  bei  der  Qher- 
ans  allgemeinen  nnd  unbestimmten  Aosdrncksweise  Ulpian*s  dieses 
Princip  sehr  sehwer  formnliren  lassen,  und  an  der  historlsehen 
Blehtigkeit  meiner  AnfTassnng  macht  mich  die  Stelle  in  keiner  Weise  irre.  ' 
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eine  QoalHftt  des  Grades,  soDdern  der  Richtung,  und  die 
besondere  fides  wttrde  sich  zn  der  allgemeinen  verhalten  wie 
etwa  die  eostodia  znr  diligentia.  Bei  gewissen  Verbindlich- 
keiten hat  der  Sohnldner  nicht  nor  ttberhaapt  sein  Wort  zn 
halten,  oder  der  auf  ihn  gesetzten  Erwartung  zu  entsprechen, 
sondern  auch  dem  Schnldobjekte  als  einem  anyertrauten  eine 
besondere  Behandlung  zuzuwenden;  seine  Leistungsnnfilhigkeit 
erscheint  als  Untersdilagung  anvertrauten  Gutes  und  zieht  da- 
her die  Wirkung  der  infamia  nach  sich 

4)  Folgt  nun  aber  aus  unsem  Ausführungen  weiter,  dass 
Kauf  und  Gesellschaft  in  der  That  ausser  der  Formlosigkeit 
nichts  gemein  haben,  so  ist  damit  wieder  von  einer  andern 
Seite  her  die  eigenartige  und  einzigartige  Natur  des  Kaufes 
bestStigt.  Deshalb  brauchen  wir  auch  zwischen  Kauf  einer- 
seits und  Gesellschaft  nebst  Mandat  auf  der  andern  Seite  gar 
keinen  Parallelismus  der  Entwicklung  anzunehmen,  uud  es  ist 
auch  ganz  gleichgiltig,  wenn  etwa  der  formlose  Gesellschafts- 
und  Mandatsvertrag  erst  in  spätere/  Zeit  klagbar  geworden  ist 

Der  Charakter  des  Kaufes  als  des  specifisch  synallagma- 
tischen  Geschäftes  hat  sich  uns  neuerdings  bewährt 

§60. 

Dass  der  Kaufvertrag  schon  in  älterer  Zeit  die  Grundlage 
irgend  welcher  klagbarer  Ansprüche  ist,  können  auch  diejeni- 
gen nicht  läugnen,  die  der  direkten  Klagbarkeit  des  Con- 
sensaalcontrakts  einen  jüngeren  Ursprung  beilegen.   Ein  Zu- 


1)  Bei  der  ipSteieo  Eotwickloog  der  Soeietas,  namentlich  Auge- 
stebto  des  Gnmdsatsei,  dase  der  Sodas  aneb  fOr  UnterlasBuiigen  haftet, 
{st  freilich  die  infam^nde  Wirkung  der  Vemrtheilnng  vielfach  eine 
HSrte;  unmöglich  kann  mau  überall,  wo  der  Socius  in  Folge  seiner 
Ungeschicklichkeit  u.  s.  w.  Ersatz  leisten  muss,  der  seine  Kräfte  Uber- 
steigt, ihm  den  Vorwurf  der  Unterschlagung  machen.  Aber  hier  greift 
nun  gerade  das  beneficium  conipetentiae  ergänzend  ein:  wird  der  So- 
cius nur  in  id  quud  facere  potest  verurtheilt,  so  kann  er  ja  durch  vor- 
gängige  Leistung  sich  dor  Verurtheilung  entziehen.  Diese  tritt  effektiv 
nur  ein,  soweit  der  Beklagte  dolo  malo  fedt  qnominaa  facere  poesit, 
und  da  macht  rieh  denn  auch  wieder  der  onpriliigUolie  Gesichtspaiikt 
geUeod.  —  Vonnoad  tmd  Mandatar  freilich  haben  das  beneficium  comp, 
nicht,  aber  hier  treten  andere  Gesicbtapimkte  ein,  die  an  dieser  Stdle 
nicht  weiter  verfolgt  werden  fcitfnneii. 
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stand,  veniitfge  dessen  der  mit  der  Leistung  Torangebende 
Theil  dieselbe  einfach  an  den  wortbrttcbigen  Gegner  verlieren 
wttrde,  ist  so  nnsitUieb  und  widersinnig,  dass  ibm  eine  histo- 
rische Realitftt  fttr  einigermassen  civilisirte  Verbfiltnisse  nn- 
möglich  beigelegt  werden  kann.  Hinsiehtlidi  der  Sachleistung 
ist  hier  dadurch  gebolfeni  dass  dem  Verkttufer  bis  zur  Zahlung 
oder  Creditirung.  des  Preises  das  Eigenthum  und  die  Yindi- 
cation  bleibt  Der  Käufer  aber  braucht  nothwendig  eine  per- 
sönliche Klage  gegen  den  Verkäufer,  und  diese  ist  denn  auch 
▼on  Plautns  auf  das  alleranzweideutigste  bezeugt.  Aber  ge- 
rade  um  ihren  rechtlichen  Cliarakter  dreht  sich  der  Streit  Ist 
sie  aufsufassen  als  Contraktsklage  oder  aber  als  Klage  aus 
(zweckloser)  datio?  Wer  mit  Bekker  diese  letztere  Aosicht 
vertritt,  steht  nicht  etwa  auf  dem  Standpunkte  derer,  die  den 
Kauf  das  Stadium  des  Realcontrakts  durchlaufen  lassen 
Denn  wer  es  mit  dieser  letzteren  Tlieorie  ernst  nimmt,  mnss  - 
dem  Leistenden  eine  Klage  auf  die  Gegenleistung  ge- 
währen, nur  dass  ihre  Basis  nicht  der  Vertrag  als  solcher, 
sondern  der  einseitig  vollzogene  Vertrag  wäre.  —  Bek- 
ker's  Meinnng  ist  dies  nicht  —  auch  in  den  „Aktionen"  ver- 
hält er  sich  gegen  den  Pernice' sehen  Realcontrakt  ableh- 
nend 2):  die  Klage,*  die  er  im  Sinne  hat,  ist  Yielniebi  die  con- 
dictio ab  causam  datorum. 

Wäre  man  nun  vor  die  Wahl  gestellt  zwischen  dieser  con- 
dictio und  dem  im  Wesentlichen  fertigen  bonae  fidei  iudicinm, 
80  würde  Vieles ,  wenn  nicht  sogar  Alles ,  für  die  erstere  Al- 
ternative sprechen.  Wird  aber  dieser  Gegensatz  als  unbe- 
gründet aufgegeben  und  dafUr  die  Ansieht  festgehalten,  dass 
die  Coutraktsklage  lange  existirt  haben  kann,  bevor  sie  zur 
bonae  tidei  actio  ausgebildet  wurde,  so  ändert  sich  die  ganze 
Sachlage.  Auch  jetzt  ist  noch  die  Auflassung  möglich ,  dass 
die  Cüudiktion  die  geschichtliche  Vorläiifcrin  dcrContraktsklage 
war,  wie  ich  denn  z.  B.  diese  noch  nicht  bis  in  die  zwölf  Ta- 
feln zurückversetzen  möchte.   Aber  es  steht  andererseits  auch 

1)  Dies  bat  bereits  De  melina  a.a.O.  sehr  richtig  bervoijgehoben. 
Aach  ist,  wenigstens  nach  der  Ansicht  von  Pernice,  innerbalb  des 
Bealcontrakta  die  Sache  die  Vorleietung. 

2)  I  S.  159  (wenigstens  in  Beziehung  auf  die  Miethe).  —  Vgl.  I, 
155,  156,  wo  die  condictio,  die  Vorläuferin,  wenn  auch  nicht  die  Mutter 
der  actio  emti  v ,  als  Bereicberungsklage  beseiohnet  wird. 
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gftr  niolite  im  Wege»  dass  die  direkte  and  bo  zu  sagen  pod- 
tive  Klagbarkeit  des  Contrakts  lange  vor  Plantns  znr  Gel- 
tung gelangt  ist 

Keine  Schwierigkeit  macht  zunächst  das  Verfahren. 
Denn  dieses  ist  fttr  die  Condiction  kein  anderes  als  für  die 
C!ontraktsklage;  entweder  beide  fanden  ihren  Platz  im  Legis- 
aktionenverfahren  oder  keine.  Erwägt  man  nnn,  dass  noch 
Ulpian  alle  actiones  in  personam  unter  dem  gemeinsamen 
Namen  der  condictio  zusammenfasst  so  ist  schon  hiedurch 
die  VennatboDg  ziemlich  nahe  gelegt,  dass  die  actiones 
bonae  fidei  nicht  als  eine  neue  Species  fertig  neben  die 
actiones  stricti  iuris  getreten  sind,  sondern  sieb  aus 
diesen  herausgearbeitet  haben,  d.  h.  dass  wenn  nicht  alle,  so 
doch  viele  actiones  bonae  fidei  ursprünglich  schon  als  actiones 
stricti  iuris  existirt  haben.  Wir  begegnen  hier  derselben  Er- 
scbeinnngy  wie  so  oft,  dass  das  Wort,  welches  ehemals  znr 
Bezeichnung  des  Genus  diente,  später  und  allmälich  auf  das 
engere  Gebiet  der  Species  sich  zurückzieht. 

Zum  vollen  Verständniss  von  Gaias  IV,  33  fehlt  uns 
zwar  der  Zusammenbang:  aber  ganz  nnverst&ndlich  und  werth- 
los ist  darum  die  Stelle  noch  lange  nicht. 

Nolla  antem  formnla  ad  oondictionis  fictionem  exprimitur: 
sive  enim  peenniam  nve  rem  aliqoam  certam  debitam  nobis 
pelamus,  eam  ipsam  dari  nohis  <^rtere  intcndimus  nequc  * 
ullam  adinngimus  condictionis  fictionem;  itaque  simul  intel- 
legimas  eas  formulas  quibns  pecuniam  ant  rem  aliquam  no- 
bis dare  oporterc  intendimus,  sua  vi  ac  potestate  valere. 
Eiusdem  natarae  sunt  actiones  commodati  fiduciae  negotio- 
rum gestorum  et  aliac  innumcrabiles 

Die  Stelle  liat  zunächst  ein  allgemeines  rechtsgescbicht- 
liches  Interesse,  insofernc  sie  die  formelle  Unabhängigkeit  des 
Formularprozesses,  soweit  er  persönliche  Klagen  umfasst,  ?on 

1)  L.  25  pr.  D.  de  0.  et  A.  (44,  7)  Actionum  genera  sunt  duo, 
in  rem  quae  dicitur  vindicatio,  et  in  personam  quae  condictio  ap- 
pellatur. 

2)  Vgl  Demelins,  die  Beehtsfiktion  S.  60—58,  dessen  Ansitth- 
rangen  ieh  ab^r  nidit  biristtnmien  kann.  Unter  der  Vonossetnuig,  dass 

die  actiones  quae  ad  fictionem  legis  actionum  exprimnntur  sich  ledig- 
lich auf  das  Gebiet  der  alten  legis  actio  per  pignoria  capionem  be- 
schränkten, hätte  die  prägnante  Darstellung  d«s  §.  33  gar  keine  Spitze. 

32* 
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der  legis  actio  per  condictionem  ausdrücklich  constatirt.  FUr 
unsere  Zwecke  aber  liegt  die  Bedeutung  des  Paragraphen  nach 
einer  andern  Seite.  Die  persönlichen  Ansprüche  mit  der  intentio 
dare  und  ebenso  auch  darefaccre  oportere  bedürfen,  um 
zur  gerichtlichen  Geltung  zu  gelangen,  keineswegs  der  Fiktion, 
als  fielen  sie  unter  die  lex  .Silia  oder  Calpurnia,  auf  welchen 
die  condictio  nach  ihrer  prozessualen  Seite  beruhte:  ganz  direkt 
wird  die  Intention  —  obschon  Uber  das  Gebiet  beider  Ge- 
setze hinausgehend  —  dem  Richter  vorgelegt.  Die  Intentionen 
und  Formeln  beruhen  sua  vi  ac  potcstate.  Soll  diese  Bemer- 
kung Uberhaupt  eine  Spitze  haben,  so  setzt  sie  doch  wohl  die 
Möglichkeit  voraus,  diese  Ansprüche  ohne  Weiteres  im  Ver- 
fahren per  condictionem  zu  verhandeln;  denn  ausserdem  hätte 
Gaius  ebenso  gut  die  formula  petitoria,  die  Theilungsklagen 
u.  s.  w.  nennen  können.  Wir  dürfen  also  annehmen,  dass 
schon  im  Legisaktionenprozess  die  Zahl  der  klagbaren  und 
insbesondere  per  condictionem  verfolgbaren  Ansprüche  eine 
sehr  grosse  war  und  dass  dieselben  in  das  genannte  Ver- 
fahren ganz  direkt  und  ohne  vermittelnde  Fiktion  einbezogen 
wurden.  In  der  That  beruhen  ja  doch  gerade  die  Klagen, 
welche  wir  jetzt  vorzugsweise  Condictionen  nennen,  weder  auf 
der  lex  Silia  noch  auf  der  lex  Calpurnia;  eigneten  sie  sich 
gleichwohl  zum  Verfahren  per  condictioDem,  so  wird  eben  das- 
selbe von  jedem  materiell  zulässigen  dare  und  dare  faoefe 
oportere  behauptet  werden  mttssen.  Damit  ist  dann  aber  wie- 
der nicht  gesagt,  dass  diese  Ansprüche  erst  nach  der  lex  Silia 
nnd  Galpnmia  zur  Klagbarkeit  gelangt  sind;  wie  spStor  per 
eondietioneiD,  so  konnten  sie  firtther  sacramento  geltend  ge- 
macht werden. 

Nehmen  wir  an,  dass  die  meisten  der  Ansprüche,  welche 
spftter  als  condictioneB  im  engeren  nnd  engsten  Sinne  be- 
Bcichnet  werden ,  erst  unter  der  Herrschaft  des  Foimnlarpro- 
zesses  klagbar  geworden  seien,  so  ist  eben  dieser  Sprachge- 
brauch schwer  begreiflich. 

Sehe  ich  einigermassen  recht  so  erfolgte  die  Entwidc- 
long  im  Begriff  nnd  im  Sprachgebrauch  auf  zweifachem  Wege: 


1)  Freilich  bleibt  hier  bei  der  Beschaffenheit  unserer  Ueberliefe- 
rung  mehr  oder  minder  Alles  bypothetiich.  Vgl  Bekker,  Aktlooen 
I,  142  fgg. 
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1)  rein  formell,  indem  fttr  eine  Anzahl  von  Klagen  ein 
besonderer  —  dem  CondiktioiiSTerfahren  unbekannter  Zusatz 
io  die  Intentio  aafgenonimen  wurde;  dadurch  scheiden  sich 
die  aetiones  bonae  fidei  m,  und  eondictio  ist  nnn  in- 
sofeme  identisch  mit  actio  in  personam  etricti  inris. 

2)  Daneben  geht  aber  eine  Zersetzung  nach  materiellen 
Gesichtspunkten.  Innerhalb  der  persönlichen  Schuldverhält- 
nisse tritt  die  Scheidung  der  einzelnen  Gattungen  und  Arten 
schärfer  hervor,  und  8o  werden  auch  die  Riagen  individualisirt 
durch  Benennung  nach  dem  Schuld  Verhältnisse ,  auf  dem  sie 
beruhen.  So  dient  insbesondere  der  Ausdruck  condictio  für 
die  Klagen,  die  aus  einem  Verbältnisse  des  creditum  hervor- 
gehen^), daher  condictio  ex  mutuo;  ebenso  heisst  die  Klage 
aus  der  Stipulation  condictio,  sofcrue  diese  selbst  als  Crcdit- 
stipulation  erscheint.  Wo  dagegen  die  Basis  des  creditum 
fehlt,  bildet  sich  auch  innerhalb  der  Sphäre  des  ius  strictum 
die  specielle  Bezeichnung:  actio  ex  stipulatu,  actio  ex  testa- 
mento,  wie  auch  die  Klag-en  aus  Delikten  aetiones  heissen. 

Dass  sich  der  Ausdruck  condictio  insonderheit  fllr  die 
Klagen  aus  den  s.  g.  unbenannten  Quasicontrakten  erhalten 
hat,  obschon  dieselben  zum  Theil  erweislich  jtlnger  sind  als 
der  Legisaktionenprozess,  erklärt  sich  wohl  aus  ihrer  äusseren 
Verwandtschaft  mit  mutuum  und  creditum }  in  beiden  Fällen 
bandelt  es  sich  um  lillekforderung 

Diesen  doppelten  Gegensatz,  in  welchem  die  condictio  steht, 
auf  der  einen  Seite  zu  den  bonae  fidei  aetiones,  auf  der  an- 
dern zu  den  aetiones  in  personam,  die  sieh  nicht  auf  creditum 
oder  ein  Analogon  desselben  zurücktlihren  lassen,  also  nicht  nur 
zu  allen  Deliktsklagen,  sondern  auch  zu  Klagen  aus  gewissen 
Kechtsgesehäften ')  —  diesen  doppelten  Gegensatz  wird  man 
immer    im  Auge  behalten  müssen,   wenn  die  Lehre  von 


1)  Ganz  historisch,  insofcrne  gerade  für  solche  Riagen  die  legif 
actio  per  cond.  zuerst  gesetzlich  eiogefUhrt  wurde. 

2}  Vgl.  L.  5  §  3  D.  de  0.  et  A.  (44,  7)  nnd  darnach  S*  6  J  de 
obUgat  quasi  ex  contr.  (3,  37).  Oben  8.  335. 

3)  So  dasB  dauelbe  Bechtsgeschäft  (Stipulation)  bald  actio  bald 
eondictio  erzeugt.  —  In  der  oben  citirten  Stelle  von  Ulpian  umfasst 
condictio  auch  die  Deliktsklagen  ,  und  es  ist  in  der  That  doch  nicht 
anzunehmen,  dass  dieseihen  bis  in  die  Zeiten  des  Formularprozesaea 
sacramento  verhandelt  worden  seien. 
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der  condictio,  die  uns  in  arg  trllmmerhaftcr  Gestalt  überliefert 
ist,  exegetiseli  und  dogmatisch  zu  beiViedigenden  Resaltaten 
gefuhrt  werden  soll  — 

Nöthigcn  uns,  also  so  fragen  wir  jetzt  weiter,  irgend 
welche  erliebliche  materielle  Gründe  zu  der  Annahme,  dass 
die  direkte  ErfUllungsklnge  so  unverhSltnissmässig  später  zur 
Geltung  gelangt  ssei  als  die  condictio  oh  causam  datorum? 

Ich  vermag  diese  Frage  nicht  zu  bejahen. 

Was  ist  denn  die  rechtliche  Grundlage  der  Condiktion? 
Sagt  man  die  datio,  so  ist  diese  Antwort  richtig  und  falsch. 
Sie  ist  richtig,  indem  die  Condiktion  eine  vollzogene  Ver- 
m()gensveräudeiung,  zunächst  Eigenthumsübertragung,  voraus- 
setzt, und  ihr  Zweck  nicht  Erfüllung,  sondern  litickgängig- 
machung  ist,  und  zwar  in  der  Gestalt  der  RUckleis  tung. 
Aber  die  datio  selbst  ist  doch  niemals  der  genügende  Grund 
der  condictio,  keine  datio  unterliegt  als  solche  der  fiUck- 
forderung. 

Vielmehr  beruht  diese  auf  einer  Vergleichung  der  Leistung 
mit  ihrem  Zwecke,  d.h.  mit  der  Absicht,  die  der  Leistende  in  seine 
Leistung  hineinlegte  und  dorch  dieselbe  vollziehen  wollte.  Diese 
Vergleichung  setzt  aber  eine  einigermassen  vorgeschrittene 
Abstraktion  voraus:  nicht  nur  die  Ausscheidung  eines  Mo- 
mentes, des  Zweekmomeotes,  ans  der  Totalitttt  der  Handlang, 
soDdem  zagleicli  aiieh  die  Anffassong  desselbeD  als  eines  den 
realen  Vollzog  mOglicberweise  ttberdanemden.  Wer  die  Rttck- 
leistuug  verlangt,  greift  ttber  den  Vollsng  snrilek  aaf  den  Zweck, 
ans  dessen  Besobaffenheit  leitet  er  die  Rttckforderung  ab:  der 
Zweek  ist  damit  zur  selbständigen  rechtlicben  Relevanz  ge- 
langt. Damit  komme  ich  von  einer  andern  Seite  anf  die  schon 
oben  entwickelte  Ansicht  zarQck,  dass  die  rechtliche  Belevans 
des  Kaufvertrags  von  seiner  nnmittelbaren  Klagbarkeit  ganz 
unabhängig  ist  Aach  der  condictio  ob  causam  datornm  liegt 
der  Kaufvertrag  zu  Orunde;  seme  Bedeutaug  geht  weder 
in  den  Vollzugsbandlnngen  auf  noeh  verhält  er  sich  zu  den- 

1)  In  dieser  Lohre  hat  sich  viel  falscher  Dogmatismus  eingenistet 
und  theilweise  carrikirte  Resultate  zu  Tage  gelordert.  Wesentlich  ge- 
fördert ist  sie  jetzt  von  Bekker  Aktionen  IS.  147fgg.  Die  obige  Dar- 
stellung soll  nicbta  sein  als  eine  Skizze,  deren  AuatUhrung  l'iir  einen 
spSieien  Theil  diems  W«rkes  vorbehalten  bleibt  Eben  deshalb  gehe 
loh  hier  anoh  auf  die  Aulofaten  Anderer  aieht  weiter  ehi. 
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selben  als  reehtlieb  gleichgültiges  Motiv.  Ist  die  Leistung 
Kanfsbalber  erfolgt,  so  ist  sie  sweeklos,  wenn  nieht  andi 
die  Gegenleistung  erfolgt:  derZweek  des  Kanfs  bat  also  niebt 
nur  diese  Leistung  veranlasst,  sondern  er  beberrscbt  sie 
aueb  nocb  irgendwie,  nacbdem  sie  bereits,  und  zwar  dureb 
datio,  also  mit  recbtlicber  Wirkung  vollzogen  ist*)* 

Verblilt  es  sieb  aber  so,  dann  sebe  icb  in  der  Tbat  die 
Sehwierigkeit  niebt  ein,  die  der  Fortscbritt  znr  direkten  Klag- 
barkeit verarsaebt  baben  sollte.  Kiebt  jedes  GeseblUt  freilicb, 
dass  die  Basis  einer  condictio  ob  cansam  bildet,  ist  desbalb 
direkt  klagbar:  aber  icb  bin  ja  aneb  weit  davon  entfernt,  die 
Klagbarkeit  des  Kanfcontrakts  aas  der  condictio  abzuleiten: 
die  Ursacben,  die  demselben  eine  privilegirte  Stellung  allen 
andern  Conventionen  gegenüber  verlieben  baben,  sind  uns  be- 
kannt Gibt  man  aber  zu,  dass  der  Kaufcontrakt  als  sol- 
cher scbon  frttbzeitig  zn  irgendwelcber  recbtlieben  Relevanz 
gelangt  sein  muss  —  und  dieses  Anerkenntniss  liegt  gerade  in 
der  Condiktionstbeorie;  und  erkennt  man  femer  die  prinoi- 
piell  verscbiedene  Stellung,  die  der  Kauf  im  Yerkebre  allen 
andern  Tansebgescbäften  gegenüber  eingenommen  bat,  dann 
liegt  docb  die  Annabme  einer  frllbzeitigen  direkten  Klagbar- 
keit ausserordentlicb  nabe. 

So  kann  icb  also  zwar  das  Stadium  des  „Quasicontrakts^ 
niebt  nnbedingt  verwerfen;  innerbalb  des  Naturalsystems  kann 
keine  andere  Klage  stattgefunden  baben  als  die,  welcbe  die 
spätere  Terminologie  condictio  ob  causam  datorum  nennt,  eine 
repetitio  des  zwecklos  gezahlten  Kaufpreises.  Aber  weder  bat 
sieb  die  Cbntraktsklage  aus  dieser  condictio  entwickelt'),  nocb 


1)  Vgl.  Pernice  Labeo  I,  8.  426  fgg. 

2)  Diesen  Zusaniuienhang  ISugnet  auch  Bekker  I,  löG»  ohne  in- 
dessen«  wie  es  scheint,  die  materiellen  und  die  prozessualeD  Gesiehts- 
piinkte  immer  genUgend  anaeinanderziihaltpn.  Denn  die  actio  ex  sti- 
pulatii,  —  nach  Bokker  die  Mutter  dir  actio  emti  --  war  ja  tormcll 
«elbst  wieder  eine  condictio,  insoternc  sie  per  condictioneni  geltend  ge- 
macht wurde.  —  Hier  ist  Übrigens  vielleicht  der  geeignete  Ort,  um  auf 
eine  merkwürdige  Ersoheinang  hinsowefsen.  WUirend  nihnlich  im  Pan- 
dektenrechte die  sohleehthin  bindende  Kraft  des  Conienses  liberall  ohne 
Weiteres  vorausgesetzt  wird,  haben  sich  vielmehr  zahlreiche  kaiserliche 
Rescripte  damit  beschäftigen  mtlssen ,  desfallsige  Zweifel  zurUckzu* 
weisen*  Immer  wieder  machon  die  Parteien  den  Versuch,  vom  Ver- 


Digitized  by  Google 


—   504  — 


beitteht  irgendwelche  Venuilaasiuigi  diesem  Systeme  eine  lange 
Daaer  zoznschreibeii. 

§.  66. 

Die  bisherigen  Aositthnrogen  haben  znnSehst  von  Qnellen- 
Beognifisen  Umgang  genommen.  Dies  mag  Manchem  als  ein 
grober  Fehler  in  der  Methode  erscheinen.  In  der  That  hatte 
ich  ursprünglich  die  Untersnchnng  in  der  gerade  entgegenge- 
setzten Richtung  ftlhren,  d.  h.  vor  allem  die  Ergebnisse  der 
Ueberliefemng  feststellen  wollen.  Allein  bald  mnsate  ich  mich 
von  der  Unansftthrbarkeit  dieses  Verfahrens  ttberseogen.  Die 
einzige  Quelle  nämlich,  die  ttberhaupt  emstlich  in  ßetraeht 
kommt,  sind  die  plantinischen  ComOdien.  Aeltere  Zeugnisse 
haben  wir  Überhaupt  nicht;  da  mit  der  Notiz  von  Gains 
IV,  28  nichts  anzufangen  ist  Die  jttngeren  Zeugnisse  aber» 
von  Cato  abwftrts,  machen  keine  Schwierigkeit  und  lassen, 
unbefangen  betrachtet,  Uber  die  Klagbarkeit  des  Gontraktes 
gar  keinen  Zweifel  bestehen.  Alles  Interesse  ooneentrirt  sieh 
also  gerade  darauf,  ob  den  plantinischen  ComOdien  diese  Klag- 
barkeit  als  festgewurzelte  Einrichtung  des  Rechtsverkehrs  ge- 
läufig ist 

Nun  mu8s  ich  aber  auf  Grund  eigener  nnd  eingehender 
Studien  das  Geständniss  ablegen,  dass  sich  auf  rein  exege- 
tischem Wege  eine  sichere  Antwort  anf  diese  Frage  nicht  ge- 
ben lässt;  jede  vOllig  voranssetzungslose  Untersuchung  wird 
mit  einem  non  liqnet  abscbliessen.  ich  liabe  es  daher  vorge- 
zogen, das  zu  thun,  was  meine  Vorgänger  seitBekker  eben- 
falls gethan  haben;  ich  habe  zuerst  die  Frage  vom  allgemeinen 
Standpunkte  aus  untersucht,  und  beschränke  mich  darauf,  das 
also  gewonnene  Resultat  an  Plautns  zu  prflfen.  Aber  auch 
von  dieser  Naohprtlfuog  ist  ein  ganz  sicheres  nnd  positives 


trage  zurückzutreten  aas  dem  Grunde,  weil  ihn  der  Gegner  nicht  (oder 
noch  nicht)  erfllUt  hat.  So  z.  B.  L.  8,  9  C.  de  contr.  emt.  i4,  38), 
L.  5,  6,  7  (mit  höchst  eigenthlimlicher  Motivirung),  8,  9,  12,  14  C.  de 
rescind  vend.  (4,  44)  L.  3  C.  «le  reb.  alien.  (4,  51).  Indessen  han- 
delt es  hier  wohl  um  Provincialrechte,  die  nur  langsam  dem  gemeinen 
Reielisroefate  wichen.  Uebrigens  erstrecken  sich  diese  ADfechtungs- 
gelöste  anoh  snf  das  MIssveihXItnIis  von  Preis  und  Werth,  and  hier 
hat  die  spXtere  Geaetigebnog  bekaautUch  bis  tu  einem  gewiiseo  Punkte 
nachgegeben.  I«.  2,  8  C.  de  resc.     (4,  44). 
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ResnUat  nicht  zu  erwarten.  Es  wird  bleiben  wie  es  war: 
sucht  Einer  in  den  Comödien  die  Bestätigung  dafür,  das«  der 
Kauf  nicht  klagbar  war,  so  findet  er  einige  Stellen  und  Situa- 
tionen, auf  die  er  sich  mit  Anstand  berufen  kann:  dem  Ver- 
treter der  gegnerischen  Ansicht  fällt  es  nicht  schwer,  gleich- 
werthiges  Material  fllr  sich  herbeizuschaffen.  —  Tn  der  That 
bat  denn  auch  die  ganze  Untersuchung  mehr  einen  anti<iuari- 
schen  als  einen  rechtsgeschichtlichen  Werth.  Jeden  Versuch, 
aus  Plaut  US  die  bonae  fidei  Natur  des  Kaufs  und  der 
daraus  entspringenden  Klagen  nachzuweisen,  weise  ich  ab  und 
gebe  daher  ohne  weiteres  zu,  dass  in  dieser  Richtung  sowohl 
Derne lius  in  seiner  gediegenen  Untersuchung  als  neuer- 
dings Kariowa  zu  weit  gehen.  Was  aber  die  Klagbarkeit 
an  und  fUr  sich  anlangt,  so  haben  wir  hieflir  einen  Zeugen, 
der  doch  wenig  jünger  als  Plautns  ist,  nämlich  Cato.  Findet 
sich  aber  andererseits  diese  Klagbarkeit  auch  schon  bei  un- 
serem Dichter  bezeugt,  so  ist  damit  allein  für  die  Chronologie 
doch  nicht  viel  gedient:  denn  rechtliche  Neuerungen  wurden  in 
Rom  rasch  populär,  und  wenn  daher  selbst  die  Vollwirk.samkeit 
des  Contrakts  als  ganz  selbstvor.ständlich  und  allbekannt  dar- 
gestellt sein  sollte,  würde  daraus  nicht  der  Schluss  zu  ziehen 
sein,  dass  sie  um  die  Mitte  des  sechsten  Säculum  schon  eine 
nach  Jahrhunderten  zählende  Institution  gewesen  sei.  —  Gleich- 
wohl würde  ohne  Zweifel  eine  Darjstellung  der  Geschichte  des 
Kaufs  unvollständig  sein,  wenn  sie  eine  so  interessante  Quelle, 
wie  die  plautinischen  fabulae,  nicht  auch  in  den  Kreis  ihrer 
Untersuchung  zöge.  Vielleicht  dienen  die  Resultate  doch  dazn, 
uns  in  der  bisher  gewonnenen  Ueberzeugung  zu  bestärken, 
wenn  wir  immerhin  auch  zufrieden  sein  müssten,  falls  wir  nur 
nicht  widerlegt  werden. 


Wer  sich  je  für  reehtsgescliicbtliehe  Zwecke  mit  Plautns 
beschäftigt  hat,  der  wird  den  Hangel  jeder  festen  wissenscbaft- 
licben  Grundlage  fUr  die  Materialkritik  scbmerslieh  Termisst 
haben.  Dass  die  ComOdien  im  Ganzen  wie  einzelne  Stellen 
und  Situationen  nicht  in  derselben  Weise  Gegenstand  juristi- 
scher Exegese  sein  können,  wie  die  Schritten  der  Juristen 
und  die  fiesoripte  der  Kaiser,  ja  nur  wie  die  Schriften  von 
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Cicero  '),  ist  tVeilicli  eine  wohltcilc  Weisheit,  die  im  Principe 
Jeder  kennt  und  anerkennt,  um  !?ie  in  der  Praxis  schleunigst 
wieder  zu  vergessen;  hat  man  ja  doch  vielfach  auch  auf  das 
einfache  und  rein  negative  Stillschweigen  des  Dichters  rechts- 
geschichtliche Theorieen  gebaut,  z.  B.  Uber  das  Alter  der  fidu- 
cia,  ja  neuerdings  sogar  Uber  das  Alter  des  (iegensatzes  der 
res  maneipi  und  nec  mancipi.  Als  obPlautus  ein  Paudekten- 
lehrbuch  in  dramatisirter  Form  hätte  schreiben  wollen! 

In  Wirklichkeit  stösst  eine  streng  wissenschaftliehe  Benütz- 
ung der  plautiniselien  Dichtungen  auf  manchfaehe  und  grosse, 
theilweise  vielleicht  unüberwindliche  Schwierigkeiten.  Denn 
abgesehen  von  den  Zweifeln  und  Hedenken,  die  jeder  laien- 
haften Mittheilung  gegenüberstehen,  und  ein  Laie  war  IMau- 
tus  trotz  seiner  lieehtskenntnisse,  koninien  hier  noch  beson- 
ders folgende  Momente  in  Betracht: 

1)  Vor  Allem  sind  die  Comödien  keine  Originnlarbeiten, 
sondern  Reproduktionen  griechischer  Texte.  Ist  nun  auch  die 
Bearbeitung  selbst  ohne  Zweifel  ziemlich  frei  und  selbständig, 
80  ißt  sie  eben  doch  nur  Bearbeitung  und  daher  die  Frage, 
wo  das  Vorbild  aufhört  und  die  selbständige  l'mgestaltuDg 
anfUngt,  nicht  leicht  zu  beantworten.  Nicht  blos  der  griechi- 
sche Theaterzettel  und  die  griechische  Scenerie  ist  beibehalten, 
sondern  im  Wesentlichen  such  das  griechische  Snjet  mit  seinen 
Situationen.  Und  swar  nicht  etwa  blos,  wie  Bekker')  aoza- 
nehmen  Bcheint,  da,  wo  der  Dichter  selbst  oder  ein  nicht  Tiel 
jüngerer  Prologist  den  anslindischen  Charakter  der  dargestellten 
VerhUtnisse  aosdrttcklich  hervorzuheben  fllr  nOthig  findet*). 
Vielmehr  zeigt  sich  bei  aufmerksamer  Betrachtung  bald,  dass 
die  Stttcke  ttberhanpt  yoll  sind  von  unrOmisohen  Verhfiltnissen 
nnd  Beziehungen.  Ausserhalb  meiner  Aufgabe  liegt  es,  diese 
Behauptung  nachzuweisen  an  Sitaationen,  die  dem  römischen 
Geftlhl  sittlich  anstOssig  erscheinen  mussten  nnd  daher  ihren 
Reiz  gerade  in  der  Fremdartigkeit  hatten^).  Aber  dasselbe 
gilt  auch  von  den  Situationen  nach  ihrer  juristischen  Seite. 


1)  Fiir  die  Übrigens  auuh  festere  kritische  Uruiiüsiitze  dringeDd 
Düthig  wären. 

2)  de  emt  yend.  pag.  1. 

3)  Casina  Prolog  6,  7:  Stiohus  III,  1,  37. 

4)  Als  B«iipiel  fUhre  ioh  die  Bacchides  an. 


-  6ü7  — 

Gegen  die  8klavcnehe  erbebt  der  Verfasser  des  Prologs  zur 
C  a  H  i  n  a  selbst  Protest  i 

Sunt  hie  qnos  credo  nnnc  inter  86  dicere; 
„Quaeso  herde  quid  istud  est,  serviles  nnptiaey 
Servine  uxorem  ducont  aut  poBCunt  sibi? 
NoTiim  attuleruDt,  qaod  fit  nnaqnam  gentinm'^. 
At  ego  1^0  hoc  fieri  in  Graecia  et  Carthagine 
Et  hic  in  nostra  terra,  in  terra  Apnla, 
Majoreque  opera  ibi  serviles  nnptiae 
Quam  liberales  etiara  eurari  solent. 

Aber  aoeh  dasa  der  Bruder  die  Schwester  verlobt  ohne 
sie  auch  nur  zn  fragen,  kommt  öfter  vor;  nach  römischem 
Reehte  ist  dies  nnmdglich,  selbst  wenn  man  sich  den  Bruder 
als  agnatischen  Vormnod  denken  \vollte^).  Lehrreich  ist  in 
dieser  Beziehung  namentlich  der  Triniiramus.  Dengenigeiiy 
dem  es  gelingt,  das  Sujet  nach  römischem  Becbte  zn  constroi- 
ren,  könnte  man  fUglich  eine  Prämie  aussetzen.  Ein  Hans- 
yater  yerreist  und  Uberträgt  die  Ftirsorge  für  das  zurttckge^ 
lassene  Vermögen  Hcinem  Nachbarn;  an  eine  fidncia  cum 
amico  contracta  zu  denken,  verbietet  der  weitere  Verlauf. 
Denn  der  in  Rom  zurückbleibende  Haussohn  verkauft,  om  sieb 
Geld  zu  verschaffen,  das  väterliche  Uana,  und  zwar  eben  an 
jenen  Nachbarn,  der  es  kauft,  um  wenigstens  weiteren  Scha- 
den abzuwenden  Aach  verlobt  derselbe  Sohn  —  immer  in 
Abwesenheit  des  Vaters  —'seine  Schwester  und  erklärt  sich 
bereit,  ihr  einen  väterlichen  Acker  als  dos  mitzugeben.  Nicht 
das  leiseste  Bedenken  Uber  die  Rechtsgiltigkeit  aller  dieser 
Geschäfte  regt  sich  bei  einem  der  Betheiligten;  selbst  der  Vater 
ergibt  sich  bei  der  Rückkehr  in  den  durch  Mancipation  voll- 
zogenen Hausverkanf  als  unumstüssliches  Ercigniss  — 

2)  Im  Dialoge  ist  der  Dichter  ohne  Zweifel  viel  selbstän- 
diger als  in  der  Bearbeitung  des  Stoffs*).  Jener  ist  nicht  nur 


1}  Was  aber  im  Trinuinmus  unmöglioh  ia^  well  der  Vater  nucli  lebt 

2)  Auch  erfolgt  der  Verkauf  nicht  etwa  unter  der  Hand,  sondern 
mittelst  öffentlichor  Anklindigniif,',  wobei  doch  der  Verkäufer  besonders 
darauf  bedacht  sein  muas,  seine  Berechtigung  darzuthun. 

3)  Ueber  iuristisehe  Curiosa  im  Rudens  vgl.  bekker  Aktionen 
I,  298. 

4)  Ferner  ttegt  not  hier  die  Frage,  ob  die  Charaktere  als  grie- 
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in  der  Färbung  ächt  römisch,  sondern  er  enthält  auch  überall 
eine  Fülle  von  Anspielungen  auf  specifisch  römische  Verhält- 
nisse. Namentlich  sind  auch  die  vielen  juristischen  Wen- 
dungen, \'ergleichungen  n.  s.  w.  sicherlich  Originalgabe  des 
Römers:  der  griechischen  Anschauung  liegt  dieses  Gebiet 
ganz  ferne.  Aber  daneben  eritliiilt  doch  auch  der  Dialog  viel 
Fremdes  und  ist  stellenweise  lediglich  Uebersetzung :  neben 
der  römischen  Hezeiehnung  der  Magistrate  (z.  B.  aedilis)  geht 
die  griechische  einher  (agoiauomos);  neben  der  römischen  Sti- 
pulation spielen  die  griechischen  sungraphae  und  der  griechi- 
sche Eid  ihre  Holle  die  Klage  tritt  nicht  nur  im  römischen 
Gewände  der  in  ins  voeatio  mit  mündlicher  Verhandlung  vor 
dem  Prätor  auf,  sondern  auch  in  der  griechischen  Gestalt  de» 
dicam  seribere  n.  s,  w, 

3  j  Da,  wo  Dialog  und  »Situation  eine  unzweifelhaft  römi- 
sche Färbung  trägt,  ist  nicht  zu  vergessen,  dass  die  Handeln- 
den die  Sprache  des  alltäglichen  Lebens  reden  und  dass  sich 
die  Situationen  entwickeln  nicht  als  juristische  Musterbeispiele, 
sondern  so  wie  sie  das  vom  Dichter  geschilderte  alltägliche 
Leben  mit  sich  bringt.  Wird  daher  in  den  Dialog  einmal  eine 
jnristisch  ganz  correkte  Wendung  oder  Bezeichnang  verwoben, 
so  folgt  daraus  nicht,  dass  der  Dichter  seine  Lenones  und 
Adnlescentes  Aber  all  so  reden  lässt,  wie  ein  Jnreconsaltns 
oder  ein  Orator  sich  ausgedruckt  haben  wtlrde. 

Ganz  besonders  aber  ist  der  zweite  Pnnkt  immer  im  Ange 
zn  behalten ;  die  Norm,  naeh  weleher  der  Dichter  die  VerbSlt- 
.  nisse  darstellt  nnd  sich  entwickeln  lässt,  ist  nicht  die  juristische 
Correktheit,  sondern  das  Gebot  der  Knnst  Im  gewöhnlichen 
Leben  Tcrlanfen  tSglich  Hunderte  von  Verhftltnissen  thateBch- 
lieh  anders  als  sie  von  Bechtswcgen  7eilanfen  sollten  oder 
ktfnnten:  Einer  Utest  sich  etwas  gefallen ,  wogegen  er  oppo- 
niren  kSnnte,  ein  Anderer  Ycrsncht  es  mit  mehr  oder  weniger 
Erfolg,  einen  Anspruch  dnrchznsetzen,  der  im  Rechte  nicht  be- 
gründet ist.  Wer  sich  ans  der  Beobachtung  solcher  Fftlle  die 
juristische  Regel  abstrahiren  wollte,  kirne  sn  merkwürdigen 


chische  Typen  beibehalten  oder  in  römische  Typen  umgewandelt  wor- 
den sind. 

1)  Wie  aoeb  die  sumbola  nicht  römisch,  sondern  griechisch  and 
orientalisch  slndl 
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ReBultaten.  Nicht  minder  aber  geht  derjenige  in  der  Irre,  der 
sieh  aus  dem  Verlaufe  eines  solchen  Verhältnisses  auf  der 
Buhne  nan  ohne  weiteres  dieselben  Schlussfolgerongen  zu- 
recht macht,  wie  wenn  der  Fall  in  einem  Rescript  oder  Re- 
sponsum  erzählt  und  entschieden  wäre.  Darum  ist  hier  nichts 
gefährlicher  als  das  argumentum  :a  contrario  und  a  silentio, 
logische  Figuren,  die  wir  sogar  der  juristischen  Casaietik  ge- 
gentlber  mit  Vorsicht  anzuwenden  gelehrt  werden 

Halten  wir  nun  an  allen  diesen  Cautelcn  fest,  so  ergibt 
sich  uns  in  Beziehung  auf  den  Kauf  bei  Plaatus  ongetlibr 
folgendes  Resultat:*) 

I.  Bereits  bekannt  ist  uns,  dass  der  plautinische  Kauf 
ein  ganz  bestimmt  ausgeprägtes,  namentlich  von  der  Miethe 
unterschiedenes  Geschäft  ist;  ferner,  dass  der  Kauf  mit  dem 
Kaufvertrage  identiticirt  wird,  so  dass  der  reale  Austausch 
nur  als  Vollzugshandlung  erscheint.  Es  ist  ferner  hervorge- 
hoben worden,  dass  wir  das  angebliche  Stipulationssystem  nir- 
gends finden;  und  ebenso  ist  hier  nur  kurz  daran  zu  erinnern, 
dass  Plaut  US  nicht  nur  den  einfachen,  sondern  auch  den 
durch  manchfache  besondere  Verabredungen  ausgebildeten 
Kauf  kennt 

II.  Aus  diesen  Erscheinuugeu  lässt  sich  nun  allerdings 
ein  genügender  Schluss  auf  die  Klagbarkeit  des  Geschäfts, 
und  darauf  coucentrirt  sich  hier  unser  Interesse,  nicht  ableiten; 
auch  nicht  aus  den  Nebenberedungen  und  Verclausulirungen 

1)  JeBind  rteekfe  ehie  Iigurie  eni  oder  reagirt  dagegea  im  Wege 
Itotonion:  also  —  enengt  die  Ii^uile  kdnen  Anq^meh  uaf  etaat- 

liohen  Schnti.  JeAuuid  beeldlt  einen  AiMter;  dienr  Irommt  sn  spit: 

der  Dienstherr  hält  ihm  seine  Unznverlässigkeit  vor  und  schickt  ihn 
wieder  fort  :  also  —  ist  die  locatio  coDductio  operarum  ein  klagloses 
Geschäft  Jemand  bestellt  einen  Gegenstand,  schickt  denselben  nach- 
her wieder  zurück  unter  irgend  einem  nichtigen  Vorwand;  der  Andere 
lässt  sich  das  gefallen,  etwa  um  sieb  den  Kunden  zu  erhalten  —  also 
itt  der  fonnloee  Kaafirertrag  nicht  bindend  u.  e.  w. 

2)  Daa  Qnelleniiiaterial  ist  mit  siemlicIierVollBtibidiglteit  snsammen- 
gestellt  Sei  Belclier  de  emptioae  ▼enditione  qoae  Planti  fabnüs  ftUsse 
piobetur  (1853)  und  bei  Dem el ins  a.  a.  0. 

3)  Der  Kürze  halber  verweise  ich  wegen  des  Details  auf  Dem e- 
lias  a.  a.  0.  Zum  Theil  sind  uns  die  Nebenverabredungen  schon  vor- 
gekommen, zum  Theil  werden  sie  uns  später  begegnen. 

4)  Das  Wort  lex  selbst  hat  bei  Plautus  bereits  eine  ganz  vul- 
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denn  auch  bei  einem  blos  moralisch  bindenden  Geschäfte  ver- 
clausulirt  man  sieb,  um  den  Vorwurf  der  WortbrUcbigkeit  von 
vorneherein  abzuwehren. 

Stehe  ich  insoweit  auf  der  Seite  von  Bekker,  so  muss 
ich  um  80  energischer  hervgrheben,  dass  aus  den  Comödien 
des  Plautus  ein  Bild  des  Kaufes  entgegentritt,  das  durch  die 
Klagbarkeit  in  keiner  Weise  gestört,  vielmehr  ergänzt  und 
vollendet  wird.  Wer  nicht  mit  der  entgogt  iif^^esetzten  Meinung 
herzutritt,  wird  sich  schwer  mit  dem  Oedanken  befreunden, 
am  wenigsten  aber  selbst  darauf  verfallen,  dass  dieses  Ge- 
schäft, das  oft'enbar  den  Mittelpunkt  des  ganzen  Vermögens- 
verkehrs bildet,  das  im  einzelnen  Falle  leicht  und  sicher,  ge- 
wandt und  präcis  abgeschlossen  wird  und  das  sich  bereits  ent- 
schieden aus  dem  Naturalaustauschc  losgelöst  und  zur  begriff- 
lichen Selbständigkeit  ausgebildet  hat,  dass  dieses  Geschäft, 
das  uns  auf  Schritt  und  Tritt  so  Uberaus  bekannt  anmuthet, 
gleichwohl  nur  ein  moralisches  Verhältniss  sollte  begründet 
haben  0-  • 


l^re  Bedentnng  als  „Massgabe"  und  wird  auch  bei  VerhiltniwflB  ge- 
braucht, denen  gar  keine  juristische  Relevanz  zukommt. 

1)  Interessant  ist  in  dieser  Beziehung  die  reichhaltige  tropische 
Verwendung  des  Kaufes  und  seiner  Tenninologiej  z.  B. 
Vitam  vitiofa  niMe  encfe 

Hilea  gl.  U,  3»  6. 
Tatento  inimienm  »Uli  «ni,  anieoin  Tendidi  . 

Trln.  IV,  1055. 
Benefidis  emere 

Asinaria  I,  72 
Dote  iiuperium  vendidi  I,  87. 
Auto  vitam  venditare 

BaedL  I,  20. 
Dneentii  aurds 
Pbilippit  rodemi  vitim  ex  ilagitio  toam  IV,  lOf 0. 

Daas  der  Kaof  aoch  noch  durch  Eid  bestirkt  «fad,  nameptHch 

wenn  der  eine  Theil  ein  Leno  ist,  spricht  natürlich  gegen  die  Klagbar* 
keit  ebensowenig,  wie  im  heutigen  Verkehr  die  Bestärkung  eines  Ver- 
trags durcli  EbrenvN'ort  (dessen  moralische  Bedeutung  ontscliieden  hoher 
steht  als  die  des  plautiniscbeu  Jb^idesj  dessen  Klaglosigkeit  voraus- 
setzt. — 

Zur  Vertbeidigung  der  Klaglosigkeit  hat  man  sich  auch  wohl  auf 
die  Analofia  des  heatigen  Veikebrs  benifen  (Bekker,  Aktioiieii  I 
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§.  67. 

Ans  dem  allgemeinen  Eindruck  können  wir  ako  zwar 
kein  entscheidendes  Argument  fUr  —  nooh  weniger  aber  eines 
gegen  die  Klagbarkeit  entnehmen:  ja  kanm  einen  Zweifel 
würde  derselbe  bei  nna  hervorrufen. 

So  kommt  denn  nnn  weiter  Alles  anf  die  ßctrachtang  des 
Einzelnen  an;  und  hier  können  wir  uns  auf  die  Comödien  be- 
schränken, in  denen  ein  Kaufgeschäft  den  mehr  oder  minder 
hervorragenden  Bestandtheil  des  Sujets  bildet.    Hieher  gehört 

1)  der  Rudcns.  Der  Kaufvertrag,  dessen  Gegenstand 
eine  vermeintliehe  Sklavin  bildet,  ist  durch  Kid  des  verkaufen- 
den Leno  bestärkt,  während  der  Käufer  einen  arrabo  gegeben 
hat.  Als  sieh  später  der  Leuo  weigert,  das  Mädchen  herzu- 
geben, kommt  es  zur  Klage. 

Um  was  es  sieh  dabei  handelt,   ist  allerdings  nicht  mit 
voller  Bestimmtheit  zu  sagen ,  denn  der  Prozess  geht  hinter 
der  Buhne  vor  sich:  das  Resnltat  desselben  verkündet  der 
Leno,  der  mit  den  Worten  auf  die  Bllhne  stürzt: 
abiudicata  a  me  modost  Palaestra. 

Um  die  Interpretation  des  unterstrichenen  Wortes  dreht 
sich  das  ganze  Interesse. 


S.  296).  „Unter  der  Herrschaft  des  preusaischen  Landrechta  werden  die 
Kaufverträge,  die  wegen  mangelnder  schriftlicher  Form  unklagbar  aind, 
gleichwohl  freiwillig  erfüllt  und  dies  ist  so  selbstverständlich,  dass  auf 
die  achiiftUohe  AbfluBung  regelmässig  gar  Icein  Werth  gelegt  wird." 
DieTluttBache  ist  ricbtigp  aber  die  Analogie  gleichwohl  nicht  satrefltond. 
Denn  es  Ist  nreierlei,  ob  dM  Geachlft  schlechthin  nicht  Uagbar  ist 
oder  ob  es  nur  innerhalb  einer  gewissen,  willkürlich  gegriffenen  quan- 
titativen Schranke  klagbar  ist.  Bleibt  eine  solche  Schranke  dem 
Rechtsbewnsatsein  ferne  und  gilt  es  als  unanständig,  sich  bei  einem 
Kaufe  von  51  Rthlr.  auf  die  Form  zu  herufen ,  während  der  Kauf  zu 
50  Kthlr.  auch  ohne  Form  eiitillt  werden  muss,  so  ist  dies  eine  ganz 
andere  ethische  Proeednr,  als  wenn  dasBewuütiein  derErsvingbarkeit ' 
noch  schlechthin  fehlt.  Es  ist  sweierlei,  eine  rein  moralische  Ver- 
pflichtung an  erfüllen,  nnd  von  efaiem  Frivilcgfnni,  das  die  Beiteaa- 
schaaung  gegen  sich  hat,  keinen  Gebrauch  machen.  Ein  anständiger 
Mann  beruft  sich  seinem  Schneider  gegenüber  nicht  leicht  auf  die  2- 
oder  3jährige  Verjährung;  wer  will  daraus  den  Schliiss  ziehen,  dass  die 
Klagbarkeit  ühertliissig  sei,  da  Naturalobligationen  ganz  ebenso  bereit- 
willig und  sicher  erfüllt  würden.  — 
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Hekker')  will  dien  Wort  auf  den  Freiheitsprozess  be- 
ziehen. Allein  diese  Deutung  scheint  narh  dem  Zusammen- 
hange des  Stücks  ganz  unmöglich:  wenn  der  Leno  erst  nach- 
her ert'iiiut,  dass  die  auf  die  Freiheit  des  Mädchens  bezüg- 
lichen HeweisstUeke  aufgefunden  sind,  wie  kann  dann  schon 
vorher  die  I'alästra  ihm  gegenüber  in  libertatem  vindicirt  und 
proclamirt  worden  sein 

Wenn  nun  dagegen  De  melius  und  Andere  die  Aeusse- 
rung  auf  einen  Prozess  in  Betretl'  des  Kaufes  beziehen,  so 
dient  die  Stelle  gleichzeitig  zum  Beweise  zweier  Sätze:  ein- 
mal, dass  der  Kaufvertrag  klagbar  war,  sodann  dass  die  Ver- 
urtheilung  in  ipsam  rem  erfolgte.  Eine  Ungenauigkeit  des 
Ausdrucks  mUsste  dabei  immerhin  anerkannt  werden;  denn 
aiicii  die  Saeheondemnation  auf  Grund  einer  persönlichen  Klage 
lässt  sich  correkt  technisch  nicht  wohl  als  abiudicarerem 
bezeichnen ;  darauf  wäre  indessen  sehr  wenig  Gewicht  zu 
legen.  Um  so  zweifelhafter  ist  mir  aber  die  Frage,  ob  wirk- 
lich im  Legisaktiouenprozess  auch  bei  Scbuldklagen  die  Ver- 
urthcilung  in  ipsam  rem  erfolgte.  Die  klassische  Stelle  des 
Gaius  (IV,  48)  löst  diesen  Zweifel  nicht 

So  ist  es  allerdings  mehr,  als  sich  rechtfertigen  lässt,  ge- 
wagt, die  fragliche  Stelle  auf  eine  Verurtheilung  ex  emto  zu 
beziehen.  Erklärt  man  die  Verurtheilung  in  ipsam  rem  aus 
Gaius  und  rechtfertigt  man  wiederum  die  Beziehung  der  gai- 
schen  Stelle  auf  actiones  in  personam  grade  aus  unserem 
Verse,  so  bewegt  man  sich  in  einem  leicht  ersichtlichen  cir- 
cultts  vitiosus. 

Es  bleibt  nan  aber  in  der  That  noch  eine  andere,  teeht- 
lieh  völlig  onverfUngliche  Dentung  übrig,  auf  die  schon  De- 
rne lins  selbst  aofmerksam  gemacht  bat.  . 

Es  ist  nicht  za  läugnen,  dass  im  Vorhergehenden  ttbemll 
der  arrabo  betont  ist,  den  der  Leno  erhalten  hat,  nnd  so  mtts- 
sen  wir  als  thatsSchlichen  Zweck  der  Klage,  die  Pleasidippua 


1)  de  ent  p.  18  und  Aktionfii  I,  296—298. 

2)  De  melius  a.  a.  0.  8.  2ia  Die  Replik  tod  Bekkar  (Aktio- 
nen a.  a.  0.)  scheint  mir  nicht  zutreffend  zu  sein. 

3)  Hinsichtlich  des  Alters  der  Geldcondeinnatinn  bin  ich  anderer 
Ansicht  als  Bek leer,  der  dasselbe  möglichst  weit  herabsetzen  mochte. 
Hier  ist  natürlich  nicht  der  Ort,  aut  diese  Uoutroverse  weiter  ein- 
zugehen. 
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anstellt die  WiedererlanguDg  des  gezahlten  Geldes  betrach- 
ten*). Erwägt  man  nan  aber,  dass  der  Leno,  als  er  jene 
AeoMernng  fhat,  in  Folge  des  Schiffbmcba  tou  allen  Mitteln 
entblOsat  ist^  so  bat  irgendwelehe  pectiniXre  VemrtheiluDg  noth- 
wendig  die  tbatsächliehe  Folge,  dass  er,  wenn  er  nicht  der 
Personalezeention  TerfaUen  wil],  das  Hidchen  hergeben  mnsa. 
Diese  thatslehliche  Constellation  der  Umstände  kommt  in  den 
Worten 

abindieata  a  me  modost  Palaestra 
zom  Ansdmeke,  wie  man  ja  auch  sonst  in  drastischer  Weise 
den  Inhalt  eines  Urtheils  durch  die  faktischen  Folgen  aus- 
druckt, die  dasselbe  haben  wird*). 

So  wird  sich  denn  bei  ganz  unbefangener  Betrachtong 
diese  ComOdie  nicht  als  positives  Argnment  fUr  die  direkte 
Klagbarkeit  des  Contrakies  anftihren  lassen:  ist  anch  die 
Bekker'sohe  Dentnng  des  „abindieata  est''  unmOglich|  so  liegt 
doch  eine  andere  Interpretation  nahe,  die  mit  der  Bekker*- 
schen  Theorie  Ton  der  condictio  (arrabonis)  dnrchans  Yerträg- 
Uch  wäre  «). 

2)  Gnrenlio  nnd  Psevdnlns  sind  im  Gegenstand  nahe 
mit  einander  verwandt  Beide  Gomödien  drehen  sich  dämm, 
dass  Jemand  vom  Leno  ein  Mädchen  gegen  Erleguug  eines 
arrabo  (welcher  Ansdmck  ttbrigens  im  Corcnlio  nicht  vor- 
kommt) kauft,  der  Leno  dann  nicht  erftUlt  und  der  Käufer 
die  Alternative  stellt:  „entweder  das  Mädchen  oder  das  ge- 
zahlte Geld«*: 

1)  Hie  von  wird  sogleioh  weiter  die  Bade  aeiii. 

2)  Vgl.  III,  6,  21 : 

Age  ambula  in  ius.   L.  quid  egu  deliqui?   PI.  Rogas? 
Quine  arrabonem  a  me  acceptisti  ob  mulierem 
Et  eaai  biso  avextif 

3)  Z.  B.  «durch  dieses  ürChea  komme  ich  von  Baus  nnd  Hof*,  «das 
üithen  maeht  mich  snm  armen  Mann,  bfingt  mich  nm  meine  Existens" 

Q.  8.  w. 

4)  Uebrigens  will  Bekker  (Aktionen  I  S,  313)  das  Geschäft  auf 
eine  Stipulation  zurückführen.  Aber  von  Stipulation  ist  eben  keine 
Rede;  die  Behauptung,  dass  der  Eid  als  Holcher  der  Stipulation 
gleichstehe,  hat  B.  selbst  nicht  gewagt:  und  daas  promittere  bei 
Plaatns  sehr  oft  im  onteehniMben  Sinn  gebranolit  wird,  bedarf  kei- 
nes Naebweises.  Uebrigens  kommt  das  Wort  In  Beriehnng  anf  den 
Handel  über  das  Midoben  nicht  einmal  vor. 

aeehBaiB,  KMf.  I.  33 
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etiam  redde  argentum  ant  virginem  ' ) : 

Quin  tu  emittis  mihi  mulierem  ant  argentum  reddia?'). 
Auf  diese  Fonnalirung  des  Anspruchs  Btlltzt  Bekker 
und  wer  jhm  nachfolgt,  im  Wesentlichen  die  Behauptung, 
daas  der  Eaof  direkt  nieht  klagbar  gewesen,  vielmehr  nur  ans 
der  datio  eine  Gondiktion  entstanden  sei').  grade  ge- 

gen dieses  argamentnm  a  eontrario,  das  bei  Bekker  sebr 
prägnant  benrortritt,  mms  leb  alle  die  oben  im  Allgemeinen 
ausgesprochenen  Bedenken  geltend  maeben*).  Bereits  D'eme- 
lina  bat  darauf  hingewiesen,  dass  möglicher  ja  wahrsebein- 
lieber  Weise  der  Käufer  in  beiden  FSllen  eben  kein  bOberes 
Interesse  darznthun  vermocbte  oder  dartbun  wollte ,  als  eben 
den  Verlust  des  gezahlten  arrabo*),  wie  ja  auch  bei  uns  in 
unendlich  vielen  Fitten  der  eine  Tbeil  nicht  klagt,  wenn  Ihm 
der  contraktbrttcbige  Gegner  nur  seinen  bereits  gemacbten 
Aufwand  wieder  ersetzt 

Es  Ist  nicht  Jedermanns  Saehe,  sieb  in  dffentlicber  Ge- 
richtsverhandlung mit  dem  Leno  Uber  den  Kauf  eines  Frcu- 
denmSdcbens  berumznstreiten*),  auch  wenn  von  der  Klage 
ein  Erfolg  zu  erwarten  ist.  Im  Pseudnlns  aber  erscheint  der 
Käufer  gar  nicht  in  Person  zur  Empfangnahme  des  Ifädcbena, 
sondern  nur  sein  Abgesandter,  der  ja  formell  gar  nicht  in  der 
Lage  wäre,  einen  Prozess  anzustellen 

So  stehe  leb  ancb  hier  vor  einem  non  liquet  Denn 
soweit  ich  entfernt  bin,  aus  nnsem  Gomödlen  die  Bekker*- 


1)  Curculio  V,  615. 

2)  Pseudulus  IV,  1182,  vgl.  IV,  1220,  1230. 

3)  Bekker  de  empt.  p.  9  fgg.  Aktionen  I.  312  fgg. 

4)  Vgl.  Demelius  a.  :i.  0.  S.  201—205. 

5)  Dieses  Argument  wird  nicht  entkrSftet  durch  die  Keplik  von 
Bekker  (Aktionen  a.a.  0.);  denn  ich  behaupte  nicht,  dass  derKSofer 
theorctiMh  kein  anderes  ind  höheres  IntereiM  hifcte  Uqnidireo  kSnnen 

[das  lacrum  cessana  fteilich  ist  mir  sehr  bedenklieh],  sondern  ich  sage 
Dor,  dass  der  Dichter  eben  kein  Interesse  habe,  die  Situation  bis  in 
ihre  Kussersten  juristischen  ConHer|uenzen  lu  verfolgen  und  uns  einen 

dramatisirten  Rechtsfall  vorzuführen. 

6)  Dieses  Argument  unterschätzt  Bekker. 

«7)  Auch  im  Hudens,  der  nach  meiner  Auffassang  gerade  in  diese 
Gruppe  gehört,  ist  es  doieh  die  Sitnatioa  motivirt,  wenn  der  Kinfer 
den  Nachdruck  anf  BOeksahlUDg  des  anrabo  legt:  er  ist  der  Nefarang 
das  MSdchen  sei  nicht  aar  Stelle. 
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sehe  Theorie  berauszuicscn ,  ebensowenig  kann  ich  sie  daraus 
für  widerlegt  ansehen.  Einstweilen  will  ich  nur  noch  be- 
merken»  dass  die  Beschrünkang  der  Klage  auf  Rückzahlung 
des  gegebenen  arrabo  auch  noch  eine  andere  Erklärung  zu- 
Iftssty  die  ich  erat  später  andeuten  kann  (ö.  526) 

3)  Im  Persa  kommt  folgende  Situation  yor.  Nachdem 
sich  der  Leno  zum  Kanfe  der  angeblichen  Sklavin  hat  Über- 
reden lassen  und  der  Kanfrertrag  bereits  abgeschlossen  ist» 
▼erlangt  der  YerkSnfer  noch  einen  Zuschlag  von  zehn  Minen 
wegen  der  Kleider.  Der  Leno  will  sich  hierauf  nicht  ein- 
lassen, wird  aber  von  Toxi  Ins  mit  den  Worten  animirt'): 
Tace  siS|  non  tu  illum  vides 
Quaerere  ansam  infectnm  nt  faciat? 
Abisne  atqne  argentnm  petis? 

•  Aber  auch  diese  Aensserung  wird  sich  weder  nach  der 
einen  noeh  nach  der  andern  Seite  hin  mit  irgendwelcher  Si- 
cherheit yerwerthen  lassen.  Einen  Torwand,  vom  Geschäfte 
zurückzutreten,  mnss  allerdbgs  derjenige  suchen,  der  imUebri- 
gen  juristisch  gebunden  ist;  derselbe  würde  sich  damit 
haken  begründen  lassen,  dass  ttber  den  Preis  noch  keine 
Einigung  erzielt  sei.  Aber  andererseits  sucht  doch  auch  der 
nach  einem  „Verwand"  fttr  den  Rücktritt,  der  blos  moralisch 
gebunden  ist;  den  einfachen  nackten  Wortbruch  pflegt  man 
grade  in  diesen  Verhältnissen  besonders  zu  scheuen. 

Erheblicher  scheint  eine  andere  Stelle  desselben  StUckes 
zu  sein.  Nach  ausdi  Ucklicher  Verabredung  kauft  der  Leno 
das  Mädchen  ohne  alle  Garantie: 

tuo  pericnlo  sexaginta  haec  datnr  argenti  minis. 
Kaum  ist  nun  der  Kauf  vollzogen,  so  kommt  eine  Art  von 
Bene  ttber  den  Leno  (IV,  7,  3) 

ille  qnidem     iam  seit  quid  negoti  gesserit,  argentum  acce- 

pit,  abiit  Qui  ego  nunc  scio  an  iam  adseratur  manu?  Quo 

illnm  sequar?  In  Fersas?  nugas! 

Hieraus  zieht  Demelins  den  Schluss,  dass  dem  Käufer, 


1)  Jedenfalls  ist  der  melirinalige  Verkauf  derselben  Sache  (Cur- 
culio,  Pseudulus,  Epidiciu)  ohne  Bedeutung  fUr  die  vorliegeode  Frage. 

2)  IV.  4,  118  fgg. 

3)  Der  Verkäufer. 

33* 
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trotz  mangelnder  Garantieleistung  durch  Maaeipatioii  oder  Sti- 
pulation, gleichwolil  im  Falle  der  Eviktion  die  actio  emti  anf 
das  Interesse  zustehen  würde.  Diese  Ansicht  ist  in  meinen 
Aogen  innerlich  unmöglich  >):  eine  derartige  Funktion  hat  die 
actio  emti  zu  Planta 8  Zeiten  noch  nicht  gehabt,  wenn  sie 
nicht  Uberhaupt  schon  als  fertiges  bonae  tidei  iudicium  da- 
gestanden ist.  In  Wirklichkeit  kommt  hier  wieder  das  falsche 
argumentum  a  contrario  zum  Vorschein:  gegen  den  anwesen- 
den Verkäufer  würde  der  Leno  klagen  köunen.  Allein  es 
handelt  sich  vielmehr  um  eine  überaus  komische  Darstellung 
der  llnvcrschänithcit  und  Frechheit  des  Käufers.  Trotzdem 
dass  er  das  Mädchen  auf  seine  Gefahr  gekauft  hat,  denkt  er 
im  nächsten  Au^'enbliök  schon  daran,  wie  er  dem  Verkäufer 
im  Falle  der  Eviktion  etwas  abpressen  wolle  —  nicht  im 
Wege  Rechtens,  davon  ist  gar  keine  Rede,  sondern  durch  Zu- 
dringlichkeit ,  die  ja  schliesslich  in  vielen  Fällen  doch  auch 
ihren  £rfoIg  hat 

4)  Bei  weitem  am  meisten  Gewiebt  mSehte  ieh  meinmeits 
auf  die  Hostellaria  legen,  weil  der  Kauf  hier  mebt  mit 
einem  Leno  Uber  eine  Dirne  ahgeaehlossen  ist,  eondem  eich 
anf  dem  Boden  des  soliden  bttrgerliehen  Verke|in  bewegt, 
also  ein  Gescbltft  ist,  bei  welchem  kern  Tbeil  Veranlassung 
hat  das  Licht  der  OeffentUebkeit  zn  sebenen  und  sieb  lieber 
mit  „einem  blauen  Auge**  beransiozieben.  Zudem  ist  hier 
auch  die  Frage  nach  dem  Interesse  tbatsächlieb  geboten;  das 
Haus  ist  um  einen  unverbSltnissmässig  geringen  Preis  ge- 
kauft'), so  dass  dem  Käufer  mit  bioser  Znrttckbecablung  des 
Arrabo  in  kemer  Weise. genug  gethan  ist 

Liesst  man  das  Stttek  unbefongen,  so  wird  man  den  Ein- 
druck bekommen,  dass  das  Geschäft  in  gar  keiner  andern 
Weise  dargestellt  und  behandelt  wird,  wie  wenn  der  Dichter 

1)  Nebenbei  bemerke  ich,  dass  die  aasertio  in  libertateui  iui 
klassischen  Hechte  nicht  als  Eviktionsfall  bebandelt  wird.  Ueber  den 
Kanf  TeiBieiBtlidMr  Sklaven  gelten  bekanntUoh  beioiiclere  Gmndtittie. 
Doch  wiU  ieh  anf  diesen  Punkt  hier  kehi  Gewicht  legen.  Denn  £ni> 
sehädigungsaneprttche  hat  aUerdings  der  bonae  fidei  emtor  einet  Fkeien 
nach  klassischem  Bechte. 

2)  Dass  der  ganze  Kauf  nicht  auf  Wirklichkeit,  sondern  auf  Vor- 
spiegelung beruht,  kommt  fUr  unaere  Zwecke  natürlich  gar  nicht  in 
Betracht. 
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etwa  ein  Zeitgenosse  von  Cicero  wäre.  Ich  gebe  allcrdinfr« 
zn,  (lass  die  Klagbarkeit  in  dem  hier  fraglichen  Sinne  nicht 
direkt  ausgesprochen  und  daher  die  entgegengesetzte  Inter- 
pretation nicht  positiv  ausgeschlossen  ist').  Aber  die  Total- 
auffassuDg  spricht,  wie  ich  glaube,  zu  unseren  C>unsteu 

Dem  Theuropides,  dessen  Haussohn  Philolachcs  den 
vortbeilhaften  Kauf  angeblich  abgeschlossen  hat,  wird  vom 
Sklaven  Tranio  vorgespiegelt,  der  Verkäufer  bereue  das  Oe- 
Bchäft  und  habe  ihn,  den  Tranio,  gebeten,  seinen  Herrn  /um 
freiwilligen  RlUktritt  zu  bewegen.  Das  falle  ihm  gar  nicht 
ein,  erwidert  Theuropides:  im  umgekehrten  Falle  wUrde  er  ja 
als  Käufer  auch  nicht  zartlcktreteu  dttrfen,  and  jeder  sei  sich 
gelbst  der  Nächste. 

Sed  is  maestus  est  hasce  sc  vendidisse. 

Th.    Quid  taiidem?   Tr.  Orat  ut  suadeam  Pbilolacbeti 

IJt  ipsas  remittat  sibi.   Th.   Haud  opinor. 

Sibi  quisque  ruri  metit.    8i  male  emtae 

Forent,  uobis  istas  rcdhibere  non  liceret. 

Lucri  quidquid  est  id  domum  trahere  oportet. 

Misericordia  stulta  haud  esse  hominem  oportet. 

Hätten  wir  ein  ganz  bestimmtes  und  unzweifelhaftes  Zcug- 
niss,  dass  zu  Plautus  Zeiten  der  Kauf  noch  keine  Klage  auf  . 
Erfüllung  erzeugte,  so  wUrden  wir  uns  mit  dieser  Stelle  im- 
merhin abfinden  können ;  wir  wUrden  darauf  hinweisen ,  dass 
ein  anständiger  Mann  die  Auflösung  durch  „freundschaftliche 
Ucbereinkunft"  dem  einseitigen  Rücktritt  vorzieht. 

Allein  in  Wirklichkeit  machen  die  Verse  doch  einen  total 
anderen  Eindruck.  Hätte  Theuropides  zu  befllrchten,  dass  der 
Verkäufer,  nachdem  sein  Versuch  eines  gütlichen  Arrangements 
gescheitert,  nunmehr  einseitig  zurücktreten  werde,  so  hätte  die 
ganze  Tirade  gar  keinen  Sinn:  dann  könnte  der  Käufer  niciit 
auf  den  erworbenen  Vortheil  pochen  noch  auch  das  Kccipro- 
cum  geltend  macheu :  er  müsste  vielmehr  dabei  stehen  bleiben, 
dass  er  keine  Veranlassung  habe,  die  Hand  zu  bieten  und  die 
moralische  Verantwortung  einfach  dem  Gegner  tiberlassen 
wolle         Gerade  der  von  Theuropides  betonte  EgoismoB 

1)  Vgl.  Bekker  de  empt.  p.  15  sqq. 

2)  Vgl.  Uber  die  Mostellaria  speciell  auch  Ka  r  I  o  wa  a.  a.  0.  S.  148  fg. 

3)  Man  denke  sich  nur  statt  des  Kaufs  etwa  einen  Gesellschafts« 
vertrag. 
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wlirde  sich  ja  liier  als  ein  zweisehneidigcs  Schwert  erweisen; 
genau  mit  (lonselhcn  Argumenten  l^önnte  der  Verkäufer  seinen 
einseiti^j^en  KUcktritt  moralisch  rechtfertigen  ' ).  Ich  kann  ans 
den  Worten  nichts  anders  herauslesen  als  den  Gedanken :  das 
Geschäft  ist  rechtlich  bindend,  und  eine  Veranlassung  auf  das 
wohl  erworbene  Hecht  Verzicht  zu  leisten,  l)estelit  nicht. 

Alles  in  Allem  erwogen ,  ist  diese  btelle  fUr  mich  ent- 
Bcheidend. 

Damit  ist  die  ßedeatong  des  Stücks  für  unsem  Zweck 
noch  nicht  erschöpft. 

Theuropides  entdeckt  den  ihm  gespielten  Betrug,  l'm 
den  Sklaven  Tranio  zu  Überfuhren,  stellt  er  sich  als  wolle  er 
die  Sache  weiter  gerichtlich  verfolgen.  Er  treibt  den  Sklaven 
in  die  Enge,  indem  er  ihm  zunächst  vorhält,  der  Verkäufer 
habe  sich  zu  einem  Eide  bereit  erklärt: 
ne({ue  se  basce  aedis  veodidisse  ueque  sibi  esse  argentum 
datum : 

nicht  weniger  wolle  er  auch  alle  seine  Sklaven  zum  Zwecke 
der  peinlichen  Frage  ausliefern.  Da  auf  diese  Weise  der  Be- 
trug sofort  zu  Tage  kommen  musste,  so  sucht  Tranio  die  Sache 
hinzuzielien:  er  schlägt  deshal))  vor,  den  N:iclil)ar  zunächst 
vor  Gericht  zu  fordern.  Darauf  erfolgt  die  dilatorische  Ant- 
wort ,  vorerst  sollen  die  Sklaven  examinirt  werden ,  das  An- 
dere bleibe  ja  sicher.  Darauf  neuer  Vorschlag  des  Tranio: 
es  solle  vom  Verkäufer  die  Mancij)ation  verlnni^t  werden.  Aber 
der  Alte  bleibt  inmier  dabei,  die  Sklaven  sollen  zuerst 
examinirt  werden.  Als  ihm  in  Aussicht  gestellt  wird,  dass 
diese  sich  an  den  Altar  filulitm  ^^ luden,  bemerkt  er,  das  sei 
ihm  ganz  recht;  um  so  leichter  werde  er  den  Gegner  beim 
Richter  auf  Geld  verurtheilen  lassen  können : 
Tanto  apud  iudicem  hunc  argenti  condemnabo  faeilius. 
Hieraus  folgert  Bekker,  dass  die  Klage,  deren  Existenz 
hier  als  selbstverständlieb  vorausgesetzt  wird,  nicht  dieContrakts 
klage  seiu  könne,  weil  dieselbe  zur  Verurtheiluug  iu  ipsam 


1)  Diese  Proklamation  des  nackten  Egoismus  ßollten  docii  auch 
«liojenigen  beachten,  die  das  tausendjährige  Keicii  der  Fides  bis  in  die 
l»lautinif<chen  Zeiten  herab  existiren  lassen.  Bei  soklien  ürundsätzeD, 
die  nicht  etwa  ein  Lcno,  Bondem  ein  ehrsamer  Biirger  auMpricht,  soll 
der  Verkehr  gleiehwohl  mit  der  frei  erfllUten  Fides  amgenieht  hallen? 
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rem  gefHhrt  liabcn  würde.  Allein  dieses  Argtimcnt  beruht  «iiif 
der  in  Wirklichkeit  unerwiesenen  Voraussetzung,  dass  die  actio 
in  personam  innerhalb  der  Legisaktion  zur  Natural verurthei- 
lung  getührt  habe,  wobei  dann  der  Cirkelscliluss ,  der  eben 
diesen  Satz  wieder  aus  unserer  Stelle  per  argum.  a  contrario 
beweist,  nicht  leicht  ausbleibt*).  Wohl  aber  lässt  sich  so  viel 
sagen,  dass,  wenn  argenti  zu  Ubereetzen  ist  „auf  das  Geld, 
nämlich  den  arrabo",  die  ganze  Entwicklung  so  frostig  als 
möglich  ist.  Bisher  war  immer  vom  Kaufe  die  Rede,  noch 
unmittelbar  vorher  schlagt  Tranio  vor,  den  Vollzug  des  Kaufes 
zu  verlangen ,  und  nun  auf  einnial  ist  der  Käufer  zufrieden, 
wenn  er  nur  seinen  arrabo  wieder  bekommt!  Auch  erklärt 
sich  der  Verkäufer  bereit,  beides  zu  beschwören,  dass  er 
weder  verkauft  noch  arrabo  erhalten  habe,  während  doch 
nur  der  letztere  Punkt  von  rechtlicher  Erheblichkeit  wäre.  — 
In  diesem  Zusammeuhange  gewinnt  nun  allerdings  auch  der 
Rath  des  Tranio 

vcl  hominem  iube  niancipio  aedis  poscere 
seine  Bedeutung. 

Ist  der  Kaut  unverbindlich,  so  hat  auch  dieses  Verlangen 
unter  den  obwaltenden  l  mstiiiidcn  gar  keinen  Sinn,  und  es  ist 
nicht  wohl  einzusehen,  wie  Tranio  seinem  Herrn  auch  nur  einen 
solchen  Vorschlag  machen  mag.  Wohl  aber  bat  derselbe 
eine  Berechtigung,  wenn  er  eine  Vorbereitung  der  Klage  bezeich- 
net, freilich  nicht  der  Klage  auf  Rückgabe  des  arrabo,  sondern 
auf  Erfüllung  »). 

§.  68. 

Wir  köDneii  von  den  plautinischen  Comödien  nicht  schei- 
den, ohne  zuvor  noch  einige  Erscheinungen  besonders  ins 
Auge  zu  fassen,  die  dort  mit  dem  Kanf  verbanden  sind.  Da- 
hin gehört: 

1)  Für  Bekker  ergibt  aioh  ein  elgeiithifmlicliei  Dilwnia;  die  ab- 
iwlieallo  im  Badens  kann  er  als  Beweis  derlTatDraloondemnation  nieht 
gelten  lassen,  weil  damit  aaeh  die  Klagbarkeit  desGontrakts  bewiesen 
wSre:  andererseits  muss  er  die  Naturalexecution  postuliren,  weil  sonst 

unsere  Stelle  ftir  die  direkte  Klagbarkeit  sprechen  würde. 

2)  Vgl.  Kariowa  a.  a.  0.  Anm.  2.  Das  •vel'*  wird  hier  die  Be- 
deutung babeo  „wenigstens". 

3)  lieber  die Klagbaikeit  dea Kaufs  beiPlautttS  Tgl.  auch  Voigt 
condiotiones  ob  causam  S.  249— 258. 


Digitized  by  Google 


—  520  — 

1)  die  eidliche  Bestärkuug  des  Geschäfts.  Ohne 
Zweifel  ist  dienelbc  juristisch  völlig  irrelevant;  weder  wird  durch 
den  Eid  die  Klagbarkeit  begründet,  noch  ist  derselbe  als  Sur- 
rogat der  letzteren  aufzufassen.  So  hat  er  denn  auch  ein 
ganz  bestinimtcH  Gebiet  der  Anwendung;  keineswegs  kommt 
CS  bei  jedem  Kaufe  vor,  so  namentlich  nicht  in  der  MoStcl- 
laria,  ebensowenig  im  Trinummus,  sondern  nur  da,  wo 
der  eine  Contrahent,  insbesondere  der  Verkäufer  eine  ver- 
traucnsunwUrdige  PerstJnlichkeit  ist.  Daher  schwört  vorzugs- 
weise der  Leno  solche  Eide  —  natürlich  um  sie  sofort  zu  bre- 
chenWir  brauchen  daher  nicht  einmal  anzunehmen,  dass 
diese  eidliche  Bestärkung  römische  Sitte  war;  wie  das  ganze 
Charukterhiid  des  Leno,  so  ist  auch  dieses  Schwören  specitisch 
griechisch :  dem  römischen  Publikum  mochte  diese  besonders 
drastische  Illustration  der  „Graeca  fides"  viel  Vergnügen 
machen 

So  findet  sich  in  den  späteren  Quellen  keine  Spur  des  pro- 
missorischen Eides.  Denn  einen  ganz  andern  Charakter  hat  der 
Eid  bei  Cato:  ein  assertorischer  Eid  als  vertragsmässig  fest- 
gestelltes summarisches  Mittel  um  gewisse  Tbatsacheo  zu  coo- 
Btatiren 

Viel  interessanter  für  uns  ist 

2)  der  arrabo,  der  Begleiter  der  mcibtcu  plautiniscbeQ 
Kaufgeschäfte. 


1)  So  im  Corcttlio  (III,  88): 

Quid  quod  ioratos  anm? 
~  Quid  id  lofeit  tu  — 
Onm  uigentDiD  aoeipiu; 

vgl.  IV,  4,  iO. 

Ebenso  im  Pseiululus  I,  3,  199: 
Jur.ivistine  te  illam  iiulli  venditurum  nisi  niilii  ? 

B.  fateor.    C.  Nempe  conceptis  verbia?    B.  etiam  conaulü»  quoque. 

C.  Perioravisti  sceleste.   B.  At  argentum  intra  condidL 
Femer  im  Bndent  I,  46: 

datque  airtboneoi  et  lareiiinuido  «lligat; 

Is  leno  nt  ee  aeqiinm  eet,  flocoi  non  fedt  ildein, 

Neque  quod  iuratns  adulescenti  dixerat. 

2)  Bemerkens  Werth  ist  ttbrigent  folgende  Stelle  aas  Badens  V,  320. 

Juratus  mihi 

Dare.   Lab.    Labet  iurare;  tun  uieo  pontifex  periurio? 

3)  Ca  tu  de  B.  B.  c.  144,  145,  148. 
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Im  späteren  Rechte  ist  das  Institut  der  arra  eigentlich 
verkümmert;  jedenfalls  bildet  es  keinen  organischen  Beetand- 
tbeil  des  t^^jiseben  Kaufes ,  wenn  es  anch  in  den  ooncreten  • 
Fällen  häutig  durch  Parteiberedong  herbeigezogen  worden  za 
sein  scheint:  die  Ausbeute  unseres  juristischen  Quellenmate- 
rials ist  Überaus  dUrftig  i);  and  schon  die  Manchfaltigkeit  der 
ihr  beigelegten  Funktionen  —  worüber  jedes  Pandektenlehr- 
buch  Aufschluss  ertheilt  —  ist  der  beste  Beweis  daför,  dass 
wir  es  hier  im  \V  esentlichen  mit  einem  in  der  £ntwicklang 
stehen  gebliebenen  Begriffe  zu  thun  haben.  — 

Den  ausländischen  Ursprung  verräth  bereits  das  Wort, 
das  bei  Plautus  noch  in  der  volleren  semitischen  Gestalt  auf- 
tritt und  sich  erst  allmälich  zu  der  kürzeren  Form  arra  ab- 
geschliffen bat. 

Die  äussere  Funktion  des  arrabo  bei  Plautus  hat  schon 
Demelius  ganz  richtig  erkannt:  er  ist  nichts  anderes  als 
eine  „Anzahlung" :  er  geht  immer  vom  Käufer  aus  und  besteht 
in  einer  theilweise  sehr  beträchtlichen  Quote  des 
Kaufpreises 

So  definirt  denn  auchVarro*)  ganz  entsprechend  in  fol- 
gender Weise: 

Arrabo  (pecunia)  sie  data  ut  reliquum  reddatur:  hoc  ver- 
hnm  item  a  Graeco  aQqaßtoy,  Keliquom  quod  ex  eo  quod 
debitum  reliquum. 

Dabei  ist  nun  aber  sofort  eine  Eigenthllmlichkeit  hervor- 
zuheben, die  ihn  von  der  ^Anzahlung"  des  modernen  Verkehrs 
nicht  unwesentlich  unterscheidet.  Wir  denken  dabei  heutzutage 
an  den  Fall,  dass  bei  der  Tradition  der  Sache  ein  Theil 
des  Kaufpreises  baar  bezahlt  wird,  während  der  Kent  als  Cre- 
ditum  stehen  bleibt,  und  zwar  bei  Immobilien  iu  der  Kegel 
gegen  hypothekarische  Sicherheit. 

In  den  plautinischen  Comüdieu  dage^^en  ist  der  arrabo 
niemals  Gegenleistung  gegen  die  Tradition^  vielmehr 

1)  Auch  bei  Cato  und  Varro  kommt  die  arra  Dicht  vor.  Vgl. 
im  Üebrigen  die  Naeliweisungen  bei  Sehrader  ad  Inet  h.  t  p.  533. 

2)  Im  Feendolos  betrJIgC  der  Ksnf^reit  20  Minen,  die  Ansahlnng 
15,  also      in  der  Koitelliuri«  der  Kaol^preis  2  Talente  =  120  Minen, 

der  arrabo  40  Minen ,  also  ein  Drittel.   Darin  hVgt  ein  weaentU^er 
Unterschied  gegenüber  der  Arra  im  älteren  deutsohen  Beohte. 

3)  de  L.  L.  ö,  175. 
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bleibt  trotz  desselben  die  Sache  im  He  sitze  des 
Verkäufers;  und  ebensowenig  ist  von  einer  Creditirun^  des 
Keliquuni  die  Hede:  erst  wenn  dasselbe  besahlt  wird,  erfolgt 
die  Tradition  (re^p.  Mancipation) 

Genauer  also  lässt  sich  nun  das  Wesen  des  Arrabo  dahin 
I)räcisiren,  dass  er  ein  praenumcrando  bezahlter  Theil  des 
Kaufpreises  ist,  und  zwar  so,  dass  die  Vorausbezahlung  beim 
Co ntrakt Schlüsse  selbst  oder  doch  jedenfalls  auf  keinen 
andern  Grund  hio  erfolgt,  als  auf  deu  des  abgeschlosseDeu 
CüUtrakts  »). 

Dadurch  entsteht  nnn  aber  die  Frage,  ob  dieses  ^Hand- 
geld" vielleicht  irgendwie  dem  Vertrage  selbst  nachhelfen,  die 
an  und  flir  sich  mangelnde  verbindliche  Kraft  desselben  er- 
setzen soll.  Diese  Frage  wird  sich  nur  auf  Grund  der  ge- 
naueren Luterseheiduog  verschiedener  Müglicbkeiten  beant- 
worten lassen 

Man  könnte  vor  Allem  in  der  Arra  lediglich  das  Sur- 
rogat der  Form  erblicken,  sonach  ihr  selbst  eine  rein  formelle 
Bedeutung  zuschreiben.  Nur  wäre  diese  Form  keine  constitu- 
tive,  sondern  eine  declarative:  die  vollendete  Willenseinigung, 
flir  deren  Giltigkeit  eben  eine  constitutivc  Form  nicht  nöthig 
ist,  wUrde  durch  eine  reale  Leistung  zur  unmittelbaren  An- 
schauung und  beiderseitigen  Gewissheit  gelangen.  (L.  35  pr. 
D.  h.  t.) 

Aber  gegen  diese  Funktion  spricht  zweierlei.  Kinraal  ist 
die  Arra  keineswegs  die  nothwendige  Begleiterin  des 
Kaufcontrakts;  so  ist  z.  B.  der  eine  Kauf  im  Cureulio,  obschou 
er  nicht  sofort  vollzogen  wird,  ohne  Arra  abgeschlossen,  ohne 
dass  dieser  Mangel  irgendwie  als  Hinderniss  der  Gültigkeit 

1)  Dies  ist  namentlich  auch  VorauBsetzuDg  in  der  Mostellaria  IV, 
2,  14  —  ne  qua  causa  subsit. 

2)  Demnach  ist  auch  die  Idee,  als  werde  durch  die  Arra  der  Na- 
toralkaof  Rsymboliach*  (vielaidir  imaginXr)  dargestellt  i  vonkomaHni 
aofgesehlotMii.  In  wie  weit  die  Axra  im  Uteren  deotodieii  Hechte 
diese  Funktion  hat  (d.  h.  dieselbe,  die  innerhalb  der  rOmisdien  Man- 
dpation  das  Aes  hat,)  vermag  ich  nicbt  zu  beurtheilen.  Vgl.  Sohm 
a.  a.  0.  S.  54  fgg. ,  der  nur  nicht  im  Vuriiberg<'hen  unbegründete  Be- 
hauptungen hinsichtlich  des  römischen  Rechts  hätte  aufstellen  sollen 
(Anm.  67). 

3)  Darüber,  dass  sie  fUr  das  klassische  Heeht  zu  vernein eu  ist, 
besteht  Icein  ,Zweifel,  pr.  J.  h,  t. 
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hervorgehoben  wird").  Sodann  ist,  wie  schon  bemerkt,  die 
Am  80  bedeatend,  dasH  sclion  dadurch  der  Gedanke  aus- 
geschlossen sein  mnss,  als  sei  sie  blos  ein  Zeichen  oder  eine  Be- 
kräftigung der  Perfektion. 

Wollte  man  dagegen  das  Geben  der  Arra  als  den  ma- 
teriell verpflicktenden  Akt  betrachten,  so  würde  man  znr 
Theorie  des  Kealcontrakts  gelangen,  freilich  in  der  GcBtalt, 
dass  nicht  die  Sache,  sondern  das  Geld  als  Objekt  der 
Vorleistung  ei-seheint.  Allein  wie  dieser  Auffassung  jede  Be- 
glaubigung durch  äusseres  Zeagniss  fehlt,  so  ist  sie  auch  in- 
nerlich unhaltbar.  Denn  im  Zosamraenhaoge  des  römischen 
Contraktsystems  ist  gar  nicht  einzusehen,  wie  durch  die  t  Ii  c  i  1- 
weise  Erfttllung  der  einen  Leistung  der  Anspruch  auf  die 
Tolle  Gegenleistung  begründet  werden  soll.  Und  wie  wÄre 
dann  der  Anspruch  auf  das  Reliqnum  zu  constrniren?  Conse- 
qnent  müsste  man  sagen,  derselbe  werde  erzeugt  durch  die 
Vornahme  der  Gegenleistang;  davon  weiss  Plant us  entschie- 
den Nichts^). 

Endlich  vom  Standpunkt  der  reinen  Condiktion  wllrde  • 
sich  die  Sache  so  gestalten.  Der  rechtliche  Charakter 
der  Leistunj?  ist  vorläufig  in  suspenso :  erfolgt  die  Gegen- 
leistung, sfi  erflillt  sich  die  Numeration  mit  dem  Cha- 
rakter der  rreis/.ahliin^':  im  ent^reirengesetzten  Fall  ist  sie 
zwecklos.  Dann  hat  die  Vorleistung  einen  wesentlich  mora- 
lischen Zweck:  der  Gegner,  der  sie  annimmt  und  dadurch 
auch  an  seinem  Theile  den  Vertrag  erfüllt,  wird  sich  nicht  so 
leicht  cntschliessen  zurückzutreten.  Hiernach  würde  die  Arra 
zunächst  im  Interesse  des  Kanters  gegeben.  Allein  gegen 
diese  AutVassuug  spricht  wiederum  die  Höhe  der  Anzahlung: 
dass  der  Käufer,  blos  um  sich  den  Andern  moralisch  mehr 
zu  verpflichten ,  bis  zu  Dreiviertel  des  Kaufpreises  aus  der 
Hand  gibt,  ist  doch  an  sieh  unwahrscheinlich.  Auch  finde  ich 
nirgends  eine  Betonung  der  empfangenen  Arra  nach  dieser 
Seite  hin ;  nirgends  —  so  nahe  dies  durch  die  Situation  gelegt 
wäre  —  ist  gesagt,  dass  der  Verkäufer  durch  Annahme  der  Arra 
moralisch  intensiver  gebunden  sei 

1)  Vgl.  namentlich  III,  88. 

2)  Er  bezeichnet  den  Kest  einfach  als  Schuld.  Vgl.  z.  B.  MosteU. 
IV,  2,  16.    Paeudul.  II,  2.  22  fgg. 

3)  Vielmehr  besteht  in  dieser  Beziehung  ein  leictit  erkennbarer 
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Auch  von  einer  poenalen  Funktion  der  Arra  ist  keine 
Rede.  Weder  niuss  der  wortbrUcliige  Verkäufer  sie  in  einem 
mehrfachen  Betrage  ersetzen,  noch  haben  wir  eine  Andeu- 
tung, dass  der  wortbrüchige  Käufer  sie  von  Kecbtswegeu 
einbUsst  M. 

So  scheint  nichts  übrig  zu  bleiben,  als  die  Arru  ledig- 
lich für  eine  freiwillige  thatsäehliche  Zugabe  zum  Kaufe  zu 
erachten,  deren  Bestimmung  ist,  dem  Verkäufer,  wo  die  Um- 
stände danach  sind,  eine  besondere  Sicherheit  nicht  in  Be- 
ziehung auf  die  (liltigke it  und  Erzwingburkeit,  sondern 
auf  die  tbatsächlicbe  Erfüllbarkeit  des  Geschäfts  zn  ge- 
währen. 

Denn  für  den  Käufer  kommt  die  Zahlungsfähigkeit  des 
Verkäufers  nur  in  zweiter  Linie  in  Betracht.  Primär  schuldet 
dieser  die  Sache,  von  deren  Existenz  sich  der  Käufer  durch 
den  Augenschein  Uberzeugen  kann;  an  die  Eventualität,  dass 
sich  aus  dem  Geschäfte  Entschädigungsansprüche  gegen  den 
Verkäufer  entwickeln  können,  pflegt  man  regelmässig  nicht  so 
ernstlich  zu  denken,  dass  sich  das  Verlangen  nach  anmittel- 
barer realer  Sicherheit  ergeben  könnte 

Anders  verhält  sich  dies  auf  Seiten  des  Käufers,  dessen 
Zahlungsfähigkeit  von  primärer  Bedeutung  ist,  der  zudem  eine 
dem  Verkäufer  unbekannte  Persönlichkeit  sein  kann,  die  mög- 
licherweise, wenn  es  um  den  Vollzug  sich  handeln  würde,  gar 
nicht  mehr  aufzutreiben  wäre  Die  einfachste  und  ergie- 
bigste Sicherstelluüg  liegt  hier  darin,  wenn  der  Käufer  sofort 
einen  Theil  des  Kaufpreises  zahlt;  ist  derselbe  einigermassen 


Gegensatz  zwischen  Kid  und  arrabo.  —  Diese  ganze  Theorie  setzt  die 
Klaglosigkeit  dt  8  Kaufes  voraus;  indem  sie  dann  wieder  dazu  dient, 
diese  selbst  zu  beweisen ,  stehen  wir  abermals  vor  einem  circulus 
vlttomn. 

1)  Wortbrttehige  Käufer  kommen  allerdings  bei  Plantns  Über- 
haupt nioiifc  vor. 

2)  So  muss  im  klassischen  Rechte  der  VeiUtofer  swtr  mancherlei 

Repromissionen,  aber  keine  Satisdation  leisten. 

3)  In  der  Mostellaria  ist  der  Käufer  ein  Haiissohn,  das  Geschäft 
hängt  ah  von  der  Genehmigung  des  Vaters.  Nichts  natürlicher,  als 
dass  hier  der  Verkäufer  eine  gewisse  reale  Sicherheit  haben  will:  ist 
ein  beträchtlicher  Theil  des  Kaufpreises  bereits  gesahlt,  so  ist  der 
Taler  leiebfter  geneigt,  das  Geschäft  «nsoerkennen«  als  le  integm. 
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beträchtlich,  80  ist  die  Gefahr  der  Zahlungsfähigkeit  wesent- 
lich reduoirt;  sogleich  hat  der  Verkäufer  den  Käufer  nun  in 
Händen,  er  ist  sicher,  dass  dieser  sieb  zam  Vollzag  des  Ge- 
schäfts einfinden  wird. 

Die  plantinische  Arra  ist  also  in  erster  Linie  ein  rea- 
les Sicberungsmittel  fUr  den  Verkäufer^  und  zwar  in  der  eben 
entwickelten  doppelten  Richtung.   Sie  ist 

1)  Zahlung,  und  unterscheidet  sich  dadurch  von  andern 
Formen  und  Mitteln  der  Sicherstellung,  Satisdation,  Pfandbe- 
stellung u.  8.  w.  Der  Verkäufer  bekommt  gleich  unmittelbar 
einen  Theil  dessen,  was  er  zu  fonlein  hat;  sie  ist 

2)  anticipirte  Zahlang,  Zahlung  sofort  beim  Vertrags- 
abschlüsse, und  sie  ist 

3)  Zahlung  ohne  Veränderung  des  recbtlichen  Cha- 
rakters des  Reliquum;  es  ist  mit  ihr  nach  dieser  Seite  bin 
keine  Creditirung  verbunden*). 

Freilich  wirkt  dann  die  Arra  auch  zu  Gunsten  des  Käu- 
fers. Denn  wenn  der  Verkäufer  sich  nunmehr  aufs  Läugnen 
verlegt,  so  begeht  er  nicht  blos  einen  einfachen  Wortbruch, 
sondern  gewissermassen  eine  Unterschlagung.  Daraus  erklärt 
sich,  dass  der  Käufer  Uberall  den  geleisteten  Arrabo  besonders 
betont,  wie  denn  auch  gegen  den  Verkäufer,  der  trotz  einge- 
nommenen "Kaufpreises  die  Sache  nicht  abliefert,  eine  actio  in 
quadruplum  nach  Analogie  des  fortom  manifestum  ange- 
droht wird: 

quam  ego  pecuuiam  quadruplicem  abs  te  lenone  auferam^J. 

1)  So  tat  es  denn  begreiflich,  wenn  der  anrabo  aneh  als  pignus 
beMicfanet  wird.  Hörtel!.  IV,  %  00 

qoadraginta  etiam  dedit  baic  quae  essent  pignori 
wie  umgekehrt  arrabo  auch  im  tropischen  Sinne  gebraucht  wird  Soheiast 

a)  der  .Schuldner  selbst  anabo  fttr  die  Bexahlusg  der  Schuld: 

Püen.  V,  6,  21 , 

Leuonem  arrabonem  pro  mina  mecum  fero. 

b)  ebenso  ist  der  Bing,  der  dem  miles  gloriosoB  von  der  angeblidi 
•terbUob  in  Ihn  verliebten  Fran  sngescblekt  wird,  ein  anrabo 
anocis.  Die  Liebe  tritt  damit  mVoUsng  (M-gLlY,  1, 10;  ?gL  IV, 

2,  24  Signum). 

e)  endlich  wird  der  Kuss  als  arrabo  des  Beischlafs,  gleidUNUD  eine 

Abschlagszahlung,  bezeichnet:   Trucul,  HI,  2,  20. 

2)  Curculiu  V,  2,  19.  Vgl  Hudens  III,  6  in  fin.  —  Diese  actio  in 
quadruplum  ist  natürlich  nicht  emstUcb  zu  nehmen. 
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Hiernach  dttrfen  wir  aber  den  Arrabo  nicht  nur  fOr  ein 
griecbiscbes  Wort,  sondern  auch  fUr  eine  wesentlich  griecfaiscbe 
Einriehtnng  halten.  Es  ist  im  hohen  Grad  wahrscheinlich, 
dasB  er  In  Ckieehenland  noch  eine  gesteigerte  Bedeutung  ge- 
habt hat,  die  In  den  plautinischen  Comödien  abgeschwächt 
ist       Jedenfalls  aber  waren  in  Griechenland  die  Credit^er- 
bfiltnisse  andere  als  in  Rom,  wie  ^ies  in'  der  bekannten  Stelle 
der  Asinarla  (I,  3,  46)  sehr  drastisch  ansgesproehen  wird: 
Diem  aqaam  solem  Innam  noetem,  haee  argento  non  emo:  • 
Caetera  quaeijue  yolarnns  nti,  Graeea  mereamnr  fide: 
Gnm  a  plstore  panem  petimns,  Tinnm  ex  oenopolio, 
Si  aes  babent,  dant  mercem.  Badem  nos  disdplina  ntimor: 
•  Semper  ocnlatae  manoa  nostrae  snnt,  erednnt  quod  vident 

Die  Griechen  glauben  nnr  so  weit* sie  sehen,  im  alltäg- 
lichen Verkehre  lassen  sie  sieh  auf  Credit  gar  nidit  ein;  wo 
aber  die  Tolle  Baarzablnng  nnthnnlieh  ist  —  wie  namentlieh 
da,  iro  die  Saehe  erst  später  gegeben  werden  soll,  verlangen 
sie  wenigstens  sofort  eine  namhafte  Ansahlong  *). 

§.  69. 

Zunächst  au  Plautus  der  Zeit  nach  schliesst  sieb  der 
ältere  Cato  an,  der  uns  in  seiner  Hclirift  de  re  rustica 
eine  Anzalil  von  Entwürfen  fllrKauf-  und  Miethgeschäfte  liber- 
liefert  hat.  Tritt  uns  bei  Plautus  zunächst  nur  das  Lebens- 
verhältniss  in  seiner  dramatischen  Entwicklung  vor  die  Augen, 
80  dass  wir  Mühe  haben  den  juristischen  Kern  desselben  aus  . 
der  zufälligen  Umgcbuu^^  herauszugewiimcn,  so  gebt  Cato  um-  . 
gekehrt  darauf  aus,  dein  Lebeusverbältniss  die  angemessene 
rechtliche  Gestaltung  zu  sichern ;  und  so  scheint  uns  denn  hier 

1)  Vgl  Schräder  1.  e.,  Hof  mann,  Beiträge  nur  Geschichte  des 
griechischen  und  rttmisdien  Rechts  8.  7  t  f^T- 

2)  Auf  die  Bedeutung  der  Arra  im  klassischen  Recht  und  ihr 

Vt'fhältnisB  zum  pignns  gehe  ich  hier  niclit  weiter  ein.  Nur  das  möge 
liervorgchobon  werden  ,  dass  die  alte  Auffassung  der  Arra  als  einer 
„Anzaldung"  auch  noch  bei  Isidorus  hervortritt  V,  25,20:—  Pignus 
est  quod  datur  propter  rem  creditam,  quae  dum  redditur  statim  pignus 
anfertur.  Arra  Tero,  quae  primnm  pro  re  bonae  fidei  contractu  enta 
ex  parte  datur  et  poetea  eompletur.  Est  enim  arra  eomplenda  non 
auferenda;  faide  qni  habet  airam,  non  leddot  sient  pignns,  aed  deai- 
d«at  pleoitndinem. 
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eine  juristische  Quelle  ersten  Rangs  erhalten  zu  sein.  Gleichwohl 
gewährt  sie  uns  weder  eine  sehr  reiche  noch  eine  ganz  sichere 
Ausbeute:  ersteres  nicht,  weil  sieh  die  Formulare  auf  einige 
bestimmte  Anwendungsfalle  von  Kauf  undMiethe  beschränken: 
und  selbst  die  volle  Verwerthung  dieses  bescheidenen  Mate-  . 
rials  ist  durch  die  theilweise  sehr  bedenkliche  aod  corrapte 
Beschaffenheit  unseres  Textes  beeinträchtigt '). 

Vm  einen  Theil  dieser  Formulare  hat  sich  Bekker  in  der  . 
untcu  citirteu  Abhandlung  verdient  gemacht  (insbesondere 
die  Kapitel  144 — 146),  andere  hat  er  nur  beiläufig  berührt. 
Für  unsere  Zwecke  treten  gerade  die  auf  den  Kauf  bezUgliclien 
Entwürfe  in  den  Vordergrund,  auf  die  leges  locationis  brau- 
chen wir  nur  nebenher  einzugehen,  insofeme  sie  direkt  oder 
indirekt  zum  Verständniss  der  anderen  Oruppc  beitragen. 

An  und  für  sieh  hat  diese  Ueberlieferung  ein  zweifaches 
Interesse.  Sie  gestattet  uns  einigen  Einblick  in  die  Struktur 
und  Beschaffenheit  der  beiden  Contrakte  zu  Cato's  Zeiten. 
Zugleich  aber  gewährt  sie  uns  manchfache  Belehrung  Uber  die 
damaligen  socialen ,  namentlich  agricolen  Verhältnisse ,  ja 
sogar  die  TecHnik  des  Ackerbaues  u.  s.  w.  Diese  letzteren 
Beziehungen  können  wir  selbstverständlich  hier  nicht  weiter  ver- 
werthen,  und  einige  schwer  verständliche  Stellen,  wie  nament- 
lich c.  144  §.  11  und  12  fallen  dadurch  fUr  una  ?on  vorne- 
herein weg. 

Schon  die  Vorfrage  ist  nieht  ganz  leicht  zu  beantworten, 
mm  denn  eigentlich  der  nnmittelbare  Zweck  der  cfttonisch^n 
leges  war.  Denn  tther  den  mittelbaren  Zweck,  dem  Landmann 
irgendwie  Rath  nnd  Anleitung  für  die  wichtigsten  nnd  hfinfig- 
sten  Becht9geschiifte  an  gehen  ^  kann  ja  kein  Zweifel  sein. 
Aber  es  entsteht  sofort  die  weitere  Frage:  wird  dieser  Bath 
dadurch  ertheilt,  dass  fertige  Vertragsentwürfe  —  so  wie  wir 
uns  etwa  die  Manilianae  yenalium  yendnndomm  leges  sn  den- 
ken haben  —  aufgenommen  sind,  also  Schemata ,  die  im  ein-^ 
seben  Falle  nur  noch  der  Ausfttlhmg  bedttrfen:  oder  gibt 
Cato  nur  den  wesentlichen  Inhalt  dieser  Geschäfte,  mit  ein- 

1j  Vgl.  Bekker,  Zeitschrift  für  Rechtageschichto  tU,  434  und  das 
dort  abgedruckte  Citat  aus  Keil  observ.  critic.  in  Catuneiu  p.  76. 

2)  ich  citire  die  bei  Bekker  abgedruckten  Kapitel  nach  eben 
diesem  Abdmsk. 
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zelnen  Fingerzeigen  in  Beziehung  auf  ihre  formelle  Redaktion  ? 
Es  ist  ohne  Weiteres  einleuchtend,  dass  diese  Vorfrage  fllr 
die  Interpretation  des  Einzelnen  von  grosser  Bedeutung  ist. 

Bekker  hat  sich  für  die  zweite  Alternative  entschieden*); 
naeh  neiDem  Dafürbalten  liegt  die  Wahrheit  in  der  Mitte 
Denn  ohne  Zweifel  finden  sich  in  diesem  Theile  des  catoni- 
selieii  Bitelies  einige  materielle  Anweisungen  ohne  janstische 
Formidirong;  der  Schriftstdler  spricht  hier  im  Imperativ  an 
den  Leser:  und  insofetne  hat  Bekker  recht  Hieher  ge- 
hören die  Kapitel  149  nnd  150*),  ohsehon  seihst  hier  diese 
Fassung  gar  nicht  conseqnent  dorchgefnhrt,  sondern  hie  nnd 
da  auch  eine  fonnnfirte  Bestimmung  aufgenommen  ist  Und 
diese  Formnlimngen  bilden  entschieden  die  RegeP).  In  dieser 
Besiehnng  machte  ich  namentlich  Tcrweisen  anf  c.  146,  dessen 
Anfang  also  lantet: 

Oleani  pendentem  hae  lege  venire  oportet.  Olea  peudens 
in  fundo  venafro  venibit.  .  . 

Hier  kann  doch  weder  aus  sprachlichen  GrUnden  noch 
nach  dem  Zusammenhange  bezweifelt  werden^  dass  der  zweite 
Satz  den  Anfang  des  Geschäftsformulars  selbst  bildet,  das  ge- 
nauer zu  bestimmen  sein  wird  als  olVentliche  Bekanntmachung 
einer  Auktion  unter  formulirter  Angabe  der  Verkaufsbeding- 
ungen *).  Ebenso  wenig  lassen  die  c.  144  und  145  einen 
Zweifel,  dass  sie  redig irte  Formulare  sind.  Allerdings  ist 


1)  A.  a.  0.  S.  433:  „Einige  der  angeregten  Bedenken  mögen 
durch  die  Bemerkung  zwar  nicht  gehoben  aber  doch  abgestumpft  wer- 
den, dass  die  Leges  bei  Cato  nicht  reine  Vertragsformulare  sind,  in 
welche  die  GoDtrahenten  nur  NamQu  und  Zahlen  hineinzusetzen  hätten, 
vielmehr  Bathmhlü^  des  erfabrencn  Laodiiuuiiis«  an  jüngere',  woiaaf 
diese  bei  AbsehloM  von  dergldohen  Vettrigen  ihr  Augenmerk  m 
riehten  haben." 

2)  Eine  ähnliche  HittelmelniiBg  vertheidigt  aach  Rar  Iowa  a.a.O. 

B.  139,  die  indessen  mit  der  meinigen  nicht  zusamme&fXUt. 

3)  Bei  Bruns  fontes  mit  Lücken  abgedruckt. 

4)  Wobei  dann  die  Frage,  ob  die  vorkommenden  Namen  und 
Zahlen  als  Blaukett-  und  Beispielsbezeicbnungen  oder  in  irgendwelcher 
andom  Weise  ni  erkUtren  sind,  hier  ala  onteigeordnet  aof  lieh  he- 
rohen  kann. 

5)  Darauf  deutet  sowohl  das  Ftitnrom  venibit  als  das  piaeeoaiom, 
das  der  KKofer  in  beuhleD  hat 
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(1er  Imperativ  nicht  entscheidend  wohl  aber,  dass  derselbe 
nicht  gerichtet  ist  an  den  Leser,  d.  b.  an  den  zu  berathendeu 
Landmann,  sondern  an  den  dritten  Contrahenten,  so  dass  also 
bereits  dem  Berathenen  selbst  das  in  den  Mund  gele^^t  wird, 
was  er  vom  Andern  verlangen  sollj  und  grade  hierin  besteht 
eben  das  formulirte  Schema. 

Dabei  will  ich  noch  eine  weitere  Concession  machen,»  Auch 
da,  wo  \m  Allgemeinen  die  Formulirung  nicht  zu  bezweifeln 
ist,  kann  doch  nicht  ohne  Weiteres  behauptet  werden,  dass 
der  Vertrag  ganz  durch  form u Ii  rt  ist;  zuweilen  sind  for- 
mulirte Clansein  and  nicht  formulirte  Rathschläge  mit  einander 
verbnnden  Auch  scheint  die  grosse  Unordnung  und  Znsam- 
roenbangslosigkeit,  die  in  einigen  Kapiteln  hinsichtlich  der 
Anfeinanderfolgc  der  einzelnen  leges  herrscht,  allerdings  dar- 
auf hinzawelBen,  dass  die  Redaktion  keine  einheitKche  nnd 
gleichzeitige  Ist.  Wie  weit  dabei  spStere  Zusätze  0ato*8  und 
hinwiederum  spätere  Zusätze  Dritter  in  Frage  stehen,  wird 
sich  schwer  ermittehi  lassen.  Ebenso  wenig  lässt  sich  fest- 
stellen, in  wie  weit  die  catonischen  leges  Originalarheit,  In 
wie  weit  sie  einer  älteren  juristischen  Sammlung,  nnd  eventuell 
welcher  entnommen  sind Natltrlich  kann  die  erstere  Alter- 
native doch  nur  so  gemeint  sein,  ob  die  Znsammenstellung 
der  Clausein  im  Wesentiichen  von  Cato  seihst  herrilhrt, 
oder  ob  er  aas  einer  anderen  Quelle  mehr  oder  weniger 
blos  abgeschrieben  hat;  denn  dafttr,  dass  er  schöpferisch, 
in  die  Bechtsentwicklung  selbst  eingegriffen  hat,  fehlen,  soviel 
ich  sehe,  alle  Anhaltspunkte.  So  richtig  verstanden  sind  wohl 
beide  Glieder  der  Alternative  zu  bejahen:  einzelne  Formulare 
werden  bereits  tralaticischen  Charakter  gehabt  haben,  andere 
von  Cato  selbst  auf  Grund  seiner  persönlichen  Erfahrungen 
zusammengestellt  sein.  — 

Nach  dieser  vorläufigen  Orientirung  gehen  wir  auf  den 
Inhalt  selbst  ein,  jedoch  nur  so  weit  er  ein  allgemeines  In- 
teresse darbietet;  denn  die  einzehien  leges  nach  ihrem  con- 


1)  Denn  diesen  Modus  wendet  Cato  abwechBelnd  mit  Conjunktiv 
und  Futurum  aucli  bei  seineu  Kathücblägen  an. 

2)  Kariowa  a.  a.  0. 

3)  Die  MsniHaoae  leges  sbid  jünger,  wenn  aneh  nidit  sehr  he- 
deolnid. 

Baeknana,  KnL  I.  34 
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creten  Inhalte  zu  wUrdigen,  wird  erst  später  Veranlassung 
sein 

T.  Zunächst  ist  merkwürdig,  dass  Cato  —  ganz  im  Ge- 
gensätze zu  Varro  —  nur  solche  Kaufgeschäfte  formulirt,  die 
eine  zukünftige,  oder  doch  wenigstens  noch  in  irgend  wel- 
cher Weise  für  den  Austausch  vorzubereitende  Sache  be- 
treft'en.   Die  fllnf  Fälle  sind  nämlich: 

1)  Verkauf  der  liängenden  Olivenernte  c.  146, 

2)  Verkauf  der  hängenden  Traubenerute  c.  147, 

3)  Verkauf  des  Weines  im  Fasse  nach  vorgäugiger  Probe 
und  Abmessung  c.  148, 

4)  Verkauf  des  Wiuterfutters  zum  Abweiden  (c.  149)  und 
endlich 

5)  Verkauf  der  Erträgnisse  der  Schafheerde  (e.  150). 
Erkennen  wir  hieraus,  wie  frühzeitig  schon  der  Verkauf 

der  künftigen  Früchte  als  zulässig  anerkannt  war,  so  tritt  auch 
gerade  hier  die  specifisch  obligatorische  Bedeutung  des  Con- 
trakts  besonders  schart  hervor  ;  es  handelt  sich  in  diesen  Fällen 
schlechterdings  nicht  um  eine  Schuld  als  Surrogat  der  als  ge- 
genwärtig gedachten  Leistung  (Credit),  sondern  um  die  ge- 
genwärtige Begründung  der  G ewissheit  künftiger 
Leistung  und  Gegenleistung.  So  haben  wir  es  hier 
mit  einer  beachtenswerthen  Entwicklung  zu  thun.  War  uns 
das  theoretische  Motiv  ftlr  die  Ausbildung  des  Consensaaloon- 
trakts  die  Unmöglichkeit  oder  auch  die  blose  Unbequemlich- 
keit, die  beiden  Naturalleistungen  zu  einem  einheitlichen  Gau* 
zen  zu  gestalten,  so  haben  wir  nun  bereits  den  Fall^  wo  der 
gegenwärtige  Aostansch  wegen  irgend  eines  in  der  Saehe 


1)  lieber  das  VerhiUtniM  ToaKanf  aiidlflAliie  bei  Cato  ist  schon 
oben  die  Bede  gewesen. 

2)  YgL  L.  8  p.  D.  h.  t  (Pomponhis  1.  DL  adSabhins):  Nec  emtio 

nee  venditio  sine  re  qnae  veneat  potest  intelligi  et  tarnen  fractns  et 
partns  futuri  recte  emuntnr,  ut  qnnm  editus  esset  partus.  lam  tunc 
qnnm  contractum  esset  negotium  venditio  facta  intelligatur.  Dass 
diese  letzten  Worte  nicht  von  einer  fingirten  Kiickziehung  des  VollzAiga 
auf  den  Zeitpunkt  des  Abschlusses  verstanden  werden  können,  sondern 
nur  die  Pendenz  des  Contrsktes  selbst  beseiolmen,  ist  wohl  aieht  erat 
hetvomheben;  an  allem  üebeifloss  ergibt  sieh  der  wahre  Zosaaunen- 
hang  aas  dea  SchhisswoiteB:  sed  si  id  egeiit  TSodUor  ae  aaaeaatnr 
aot  flaat»  ex  eaito  agi  possa. 
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selbst  Uegenden  Hindernisses  noch  gar  nicht  Torgenommen 
werden  kann  Handelt  es  sich  hier  aber  wesentlich  damm^ 
die  Icttnftige  Erftllang  letzt  schon  snr  rechtlichen  Ge- 
wissheit SU  erheben,  so  ist  diese  Fonlction  des  Gontrakts 
ohne  Klagbarkeit  nicht  wohl  denkbar.  Der  ISndliche  Verkehr 
'  aber,  anf  den  sich  alle  diese  Yertrlge  besieheni  hat  sich  kei- 
neswegs etwa  blos  in  den  GrSnzen  ftenndnachbarlichen  Ans- 
tansehes  bewegt;  wie  grossartig  nnd  schwunghaft  er  betrieben 
wurde,  beweisen  die  bei  den  Untemehmiingen  yorkommenden 
SodetKten.  Ist  dabei  Tielleicht  anch  im  Einzelnen  Manches 
kaom  zn  erklären,  so  genügt  für  unsere  Zwecke  tollkommen 
der  unzweifelhafte  Gesammteindruck. 

II.  Beide  Verträge,  sowohl  Kauf  als  Miethe,  werden  of- 
fenbar formlos  abgescblossen :  von  gegenseitigen  Stipula- 
tionen, durch  die  erst  das  Geschäft  znr  rechtlichen  Existenz 
gelangt,  ist  nirgends  auch  eine  Spur  zu  entdecken.  Ueberall 
ist  nur  von  loeare,  venire  die  Rede;  die  daran  sich  anschlies- 
senden leges  betreffen  nicht  den  Abschlnss,  sondern  den  con- 
creten  Inhalt  desselben  —  Auch  möge  man  dagegen  nicht 
erinnern,  dass  die  leges  wesentlich  nur  die  Verpflichtungen  des 
andern  Theils  betreffen,  gleich  als  ob  es  diesem  nun  Uberlas- 
sen bliebe,  seinerseits  die  den  Verkäufer  (Venniether)  ver- 
pflichtenden Bedingungen  vorzulegen  nnd  zu  formuliren.  (Vgl. 
oben  S.  266).  Vielmehr  sind  z.  B.  im  c.  148  auch  die  Pflichten 
des  Verkäufers  genau  normirt,  und  hätten  sie  zu  ihrer  rechtlichen 
Wirksamkeit  noch  einer  formellen  Redaktion  in  StipuUtions- 
fonn  bedurft,  so  ist  gar  nicht  einzusehen,  warum  dies  nicht 
angegeben  sein  sollte. 

in.  Etwas  wesentlich  verschiedenes  ist  es,  dass  zum 
Vollzuge  des  Geschäfts  Stipulationen  abgeschlossen  werden, 
nnd  zwar  so,  dass  dieser  Abschluss  selbst  schon  durch 

1)  Darin  liegt  auch  wieder  die  Verwandtschaft  mancher  dieser 
Fälle  mit  der  Miethe. 

2)  Kichtig  bereits  Demeliua  u.  a.  0.  uud  Kariowa  S.199.  Da- 
gegen Bekker,  Heidelberger  kritische  Zeitaehrift  I,  444  imd  Ak- 
tionen I,  8.  159.  Von  einer  «gegenseitigen  Ergänsong*  von  Varro 
und  Gate  kann  aber  in  diesem  Punkte  lebon  deshalb  keine  Bede  sein, 
weil  Varro  von  solcher  Stipulation  ebenfalls  nichts  weiss.  Zudem 
steht  ja  doch  anch  durch  andere  Zeugnisse  unwiderleglich  fest,  dasa 
SO  Varro's  Zeiten  der  Consensualcontrakt  bereits  klagbar  wart 

34* 
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eine  lex  vorgesehen  ist.  Auf  diesen  wesentlichen  Unter- 
schied zwischen  dem  Abschluss  des  ganzen  Geschäfts  in  Sti- 
pnlationsform  und  der  Beredung,  einzelne  obligatorisch  wir- 
kende Clausein  zunächst  durch  Stipulation  zu  vollziehen, 
habe  ich  bereits  hingewiesen. 

In  den  Kapiteln  vom  Kaufe  der  Traubenemte  und  des 
Weines  im  Fasse  (c.  147  und  148),  die  im  Uebrigen  durchaus 
den  Eindruck  der  juristischen  Redaktion  machen ,  kommt  nun 
eine  Stipulation  überhaupt  gar  nicht  vor.  Wohl  aber  findet 
sie  sich 

1)  im  c.  146,  welche  vom  Verkaufe  der  hängenden  Oliven- 
emte  handelt: 

Kecte  haec  dari  fierique  satisque  dari  domino  aut  cut  ius- 
serit  promittito  satisque  dato  arbitratu  domini.  Donicum 
solutum  erit  aut  ita  satisfactum  erit,  quae  in  fundo  illata 
sunt  pigneri  sunto. 
Auf  die  Frage,  ob  diese  Stipulation  so  anzusehen  sei,  dass 
dadurch  erst  die  Forderung  des  Verkäufers  volle  rechtliche 
Bedeutung,  d.  h.  Klagbarkeit  erhält,  ist  es  nicht  schwer,  mit 
Nein  zu  antworten.  Und  zwar  nicht  nur  aus  dem  bereits  an- 
gedeuteten negativen  Grund,  dass  unter  dieser  Voraussetzung 
doch  auch  alle  andern  Clausein  in  Stipulationsform  gekleidet 
sein  oder  diese  am  Schlüsse  stehen  mUsste.  Die  richtige  Ant- 
wort ergibt  sich  auch  auf  positivem  Wege  aus  dem  Zusammen- 
hange. Nicht  um  einfache  Zahlung  handelt  es  sich,  wie  schon 
das  „fieri"  beweist;  nach  clausula  2  verpflichtet  sich  der  Käufer 
nicht  blos  zu  einem  Kaufpreiso,  sondern  auch  noch  zu  Drein- 
gaben  theils  in  natura  theils  in  Geld  Schon  um  dieser  com- 
plicirteu  Beschaffenheit  der  Leistung  willen  mag  sich  die  Sti- 
pulation empfehlen:  möglicherweise  reicht  die  actio  venditi 
zwar  ans,  den  Kaufpreis,  nicht  aber  diese  besonderen  Zugaben 
direkt  geltend  zu  machen.  Aber  diese  Annahme  ist  weder 
nüthig  noch  erschöpfend.  Der  Kaufpreis  soll  erst  zehn  Mo- 
nate nach  dem  1.  November  als  dem  Tage  der  beendigten  Ernte 
bezahlt  werden.  Eh  liegt  also  eine  Creditirung  vor,  jedoch 
wiederum  mit  einer  Modification.  Soweit  Ausgaben  ftlr  die 
olea  legenda  facienda  erwachsen^  hat  dieselben  der  Käufer 
schon  an  den  Iden  (welchen?)  zu  bezahlen.   Daran  scbliesst 


1)  Das  Einzelne  ist  schwer  verständlich,  der  Text  zudem  lUckenhalt. 


öaa  - 


Bich,  wie  Bckkcr  sehr  richtig  gedeutet  hat,  die  clausula  6 
zur  Erläuterung  au,  vielleicht  ein  späterer  interpretativer  Zusatz, 
Die  Verträge  tlbcr  olea  legenda  facienda  könueu  nämlich  vom 
Verkäufer  geschlossen  sein,  so  dass  derselbe  Ersatz  der  dafUr 
geniachten  Auslagen  vom  Käufer  verlangt :  oder  aber  von  die- 
sem selbst.  Aber  auch  im  letzteren  Falle  bringt  es  aus  nahe- 
liegenden Gründen  das  Interesse  des  Verkäufers  mit  sich,  dass 
eventuell  er  die  Arbeiter  ausbezahlt;  und  auch  unter  dieser 
Voraussetzung  soll  ihm  der  Käufer  zum  Ersätze  verpflichtet  sein : 
Si  emtor  legulis  et  factoribus  (jui  illic  opus  fecerint  non  sol- 
vent, cui  dari  oportebit  si  dominus  volet  solvet,  emtor  do- 
mino  deheto  et  id  satis  dato  proque  ea  re  uti  supra  scriptum 
est  pignori  sunto. 

Auch  dies  ist  eine  Bestimmung,  die  Uber  den  einfachen 
Inhalt  des  Kaufcontrakts  hinausgeht,  so  dass  es  in  älterer  Zeit, 
vor  Entwicklung  der  bona  fides  räthlich  ja  uötbig  sein  mochte, 
sie  zunächst  in  Stipulationsform  zu  kleiden. 

Aber  noch  weiter.  Wie  bei  der  Creditirang  ganz  in  Ord- 
nung ist,  soll  der  Käufer  Bürgschaft  stellen:  satisdato.  Nun 
setzt  die  Verpflichtung  des  Bürgen,  wenigstens  in  Gestalt  der 
fideipromissio,  an  die  hier  wohl  zu  denken  sein  wird, 
eine  verborum  obligatio  voraus,  und  in  so  weit  würde  sich  die 
Verpflichtung  des  Käufers  zu  stipuliren  ja  ganz  von  selbst 
verstehen.  Zunächst  verspricht  er  aber  erst  die  Leistung  der 
Bürgschaft  und  dieses  Versprechen  bereits  soll  durch  Stipu- 
lation erfolgen.  Auch  daran  werden  wir  uns  nicht  stossen, 
wenn  wir  erwägen ,  dass  auch  die  Satisdation  keine  einfache 
und  direkte  Erfüllung  des  Contraktes  ist,  sondern  ein  Surrogat 
derselben.  Dann  ist  es  uns  auch  begreiflich,  dass  das  Ver- 
sprechen derselben  in  einer  bestimmten  äusseren  Form  sich 
gleichsam  verkörpern  muss.  Dazu  kommt  nun  endlich,  dass 
die  Stipulation ,  sowie  sie  jetzt  abgeschlossen  wird ,  zugleich 
die  Basis  fUr  die  künftige  Verbttrgung  selbst  abgibt,  so  dass 
der  Käufer  alsdann  nicht  von  neuem  zu  stipuliren  braucht 
Soweit  die  vorliegende  Stipulation  auf  satisdatio  geht,  ist  sie 
duieh  Stellung  von  Bürgen  erfttllt,  und  diese  sind  Bürgen 
ftor  den  übrig  bleibenden  Inhalt  *). 

1)  Uebrigoiiö  ist  ja  auch  noch  im  klassischen  Rechte  bei  Conseu- 
BualcoDtrakteu ,  auch  nur  in  Beziehung  auf  die  Hauptverbindliclikeit, 
di«  IWpuiationielaiisel  ansierordestHoh  hSufig.  WSre  da«  blose  Yor^ 
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2)  Weiter  bezieht  sich  auf  Stipulation  des  Kaufpreises 
eine  Clauscl  in  c.  149  (Verkauf  des  Winterfuttersj : 

Douicuni  pecuniam  satisfecerit  aut  delegaiit,  pecus  et  fa- 
niilia  (juac  ibi  eruut  piguori  sunto. 

Der  Unterschied  vom  vorigen  Fall  besteht  zunächst  darin, 
dass  es  sich  hier  nicht  blos  um  Creditimng  handelt;  bei  der  ver- 
schiedenen ökonomischen  Beschaffenheit  beider  Geschäfte  durch- 
aus begreiflieh.  Deshalb  ist  hier  auch  primär  von  keiner  Sti- 
pulation die  Rede,  sondern  es  wird  der  allgemeine  und  uube- 
stimmte  Ansdrack  satis  facere  gebraucht,  der  sanScbst  die 
Zahlung,  dann  auch  jede  andere  Art  der  Befriedigung  bc- 
seicbnet  Als  besondere  Art  der  Befriedigung  aber  ist  die 
Delegation  genannt  ond  diese  setat  selbstverstftndlieh  die 
Form  der  Stipulation  voraus.  Oerade  diese  Stelle  beweist  aber, 
wie  ich  glaube,  die  nnmittelbar  verpflicbtende  Kraft  des  Con- 
trakts.  Das  delegare  ist  eine  Yollzugshandliing  ganz  parallel 
dem  sonstigen  satisfacere,  für  beides  ist  der  Gontrakt  Qaefle, 
ond  bis  eines  von  beiden  gescbiebti  bat  der  Verkiofer  ein 
Pfand.  An  eine  natnralis  obligatio  aber,  die  lediglich  dem 
Pfände  za  lieb  anznnehmen  w8re,  wird  fllr  die  catonische  Zeit 
wohl  Niemand  denken*).  — 

Erseheinen  also  diese  Stipulationen  lediglich  alsYollsugs- 
bandlungen'),  so  treten  uns  andererseits  in  den  catcmiscben 
Leges  eine  ganze  Reihe  von  Bestimmungen  entgegen,  fttr  weleUe 
die  stipulationsmässige  Fassung  nicht  nothwendig  war,  son- 
dern die  einfache  Verabredung  genttgte.  Dahin  gehQrt*): 

1)  Die  Verpflichtung  des  Verkäufers  im  Allgemeinen,  die 

kommen  dcrselbeu  ein  entscheidendes  Moment  für  ihre  Nothwendigkeit, 
80  wtlrde  inan  etwa  auch  aus  den  .siebenbUrgischen  Urkunden  schlics- 
sen  könncu,  da»3  im  zweiteu  Jahrhundert  nach  Christus  noch  die  So- 
detSk  SU  ihrer  Klagbarkait  die  Stipulationsform  bedurfte,  —  von  den 
In  den  Pudektoi  eatfaalfeeiieii  Beispielen  gans  an  schweigen. 

1)  Ebenso  wie  in  c.  146:  snt  eni  iusserit  • 

2)  Analoge  Bestimmung  enthält  c.  136.  —  Ein  promittere  in  Be- 
ziehung auf  die  Zahl  der  Lämmer  wird  erwähnt  in  e.  1Ö0|  aber  das 
ganze  RechtsverhältnisB  ist  hier  nicht  klar. 

3)  Cieuauer  und  im  Zusammenhange  wird  davon  weiter  unten  die 
Kedc  sein. 

4)  Von  Haftung  für  Eviction  ond  fUr  die  Mängel  der  Sache  kann 
bei  der  Besohaffenheit  der  eatoniscbea  Kan^eschSfte  nioht  wohl  die 
Bede  sein. 
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einfach  im  Futurum  ausgesprochen  ist.  (Dieses  Tempas  liegt 
bei  der  Beschaffenheit  des  Knufobjects  am  ufichsten). 

Olea  pendens  in  fundo  Yenafro  venibit: 

Vini  —  umae  dabantar. 
Ebenso  aber 

2)  die  besonderen  Verpflichtungen  des  Verkäufers: 

a)  in  Beziehung  auf  Qualität  und  Quantität  der  Waare. 
*   Quod  neque  aceat  neque  muceat  id  dabitur     c.  148 

Agnus  diem  et  noctem  qui  vixerit  in  fructum  (cedat), 
Oves  quae  non  pepererint  biuae  pro  singolis  in  fracta  ce- 
dant  c.  150 

b)  In  Beziehung  auf  die  Wirkung  der  mora  solvendi: 
quot  dies  per  dominum  mora  fuerit  quominos  vinom  degostety 
totidem  dies  emtori  procedent  c.  148 

und  analog: 

Si  emtor  postalarit,  dominus  iusiurandum  dabit  verum  fecisse 
c.  148 

c)  in  Beziehung  auf  die  Verpflichtung  des  Verkäufers  zum 
Schadensersatz : 

Si  quid  dominus  aut  familia  aut  pecus  emtori  damnum  de- 
derit,  boni  viri  arbitratu  resolvetur  c.  149, 

d)  in  Beziehung  auf  den  Vorbehalt  des  Verkäufers  wegen 
Mitbenutzung  des  Weidelands: 

Bubus  domitis  binis  canterio  uno,  cum  emtor  pascat,  domino 
pascere  recipitur.  Oleris  asparagis  lignis  aq^ua  itinere  acta 
domini  usioni  recipitur. 

e)  endlich  in  Beziehung  auf  die  Feststellung  des  Gerichts- 
stands : 

Si  quid  de  his  rebus  coutroversia  erit  liomae  iudicium  iiat 
c.  149»). 

1)  Es  ist  woU  m  beaoiitaii,  diss  es  sieh  Uer  idobt  elira  um  eine 
Oarantie  fSr  Hibtgel  handelt,  welche  Garantie  Tielmehr  duieh  die  de- 
gostaftio  des  KHafeia  gam  ansgeeehlossen  ist   Yietanehr  wird  das 

Raafobject  abgegränzt:  aus  dem  gesammtea  Weimrorrath  braucht  der 
Verkäufer  nor  den  Wein  zu  ttberuehmen  —  nur  der  Wein  ist  Yon 
TOrneberein  verkauft,  der  neque  aceat  neque  muceat. 

2)  Dass  aus  dieser  Clausel  keiue  Folgerung  wegen  der  formellen 
Beschaffenbeit  des  Geschäfts  gezogen  werden  kann,  muss  zugegeben 
werden.  Bekker  Aktionen  I,  315.  —  Ueber  die  materielle  Bedeutung 
dieser  Claosel  vgl  Komme eii  SUatsieeht  II,  1  8.  571  Anm.  2. 
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Nicht  minder  aber  sind 

3)  auch  die  entsprechenden  Vcrpflichtnnp:en  des  Käufers 
eutwt'dcr  im  Conjunktiv  oder  Imperativ  aufgeführt:  so 

a)  das  Verbot,  die  verpfändeten  iSacben  von  des  Verkäu- 
fers Grundstück  wegzunehmen. 

Ne  fjuid  eorum  de  fundo  deportato,  si  quid  deportaverit, 
domini  esto. 

b)  Die  Haftung  des  iCäufers  fUr  den  vom  Verkäufer  aus- 
gelegten Arbeitslohn 

emtor  domino  debeto  et  id  satis  dato  c.  147. 

c )  Die  Verpflichtung,  den  Wein  innerhalb  einer  gewissen 

Zeit  zu  probiren: 
In  triduo  proximo  viri  boni  arbitratu  degustato:  si  non  ita 
fecerit,  vinum  ])ro  degustato  erit. 

d)  Die  Ver})tli(htujig,  den  also  probirten  Wein  innerhalb 
einer  gewissen  Frist  zu  llbernehmen: 

Vinum  acci])ito  ante  Kai.  Jan.  primas:  si  non  ante  acccperit, 
dominus  vinum  admetietur:  quod  admensum  erit,  pro  co 
domiiKt  resolvito  M,  sowie 

e)  die  hievon  unabhängige  i'flicht,  den  dergestalt  zuge- 
messenen Wein  aueh  abzuholen : 

Locus  vinis  ad  Kai.  Oetob.  primas  dabitur:  si  ante  non  de- 
portuvcrit,  dominus  vino  (piod  volet  faeiet,  ferner 

f)  die  Verpflichtung  zum  Schadensersatz: 

Si  quid  emtor  aut  pastores  aut  pecus  emtoris  domino  damni 
dederit,  boni  viri  arbitratu  rcsolvat'); 

g)  die  Verpflichtung,  das  Grundstlick,  auf  das  sich  der 
Verkauf  des  pabulum  hibernum  sowie  des  fructus  ovium  be- 
zieht, zu  bestimmter  Zeit  zu  räumen  c.  149,  150: 

Pabulum  frui  occipito  ex  Kai.  Septembribus,  prato  sicco  dc- 
ccdat  ubi  pirus  tlorere  eoeperit,  prato  irriguo  ubi  super  in- 
fraque  vicinus  permittat,  tum  decedito')  vel  diem  certum  utri- 
que  facito.    Cactero  prato  Kai.  Martiis  deccdito,  und 

1)  Die  auch  in  den  Abdruck  bei  Bruns  p.  286  tlbergsgsageiie 
Lesart  dominus  ist  sinnlos. 

2)  Man  bemerke ,  dass  hier  der  Conjunktiv ,  dsgsgen  im  nächsten 
Satz,  der  die  ent8pre( hende  Verpflichtimg  des  dominus  entbUt,  das 

Futurum  gebraucht  ist, 

3)  Der  materielle  Inhalt  dieser  Üestimmungeu  ist  für  unsere  Zwecke 
ohne  Bedeutung. 


\ 
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Kalendis  JunÜB  emtor  fracta  decedat,  si  iotercalatam  erit 

Kai.  Maiis. 

Ein  ganz  besonderes  Interesse  bieten  aber  gerade  nach 
dieser  Seite  hin  die  Locationsverträge  dar. 

Den  Verpflichtungen  des  Unteraehmers  wird  nämlich  viel- 
fach die  jnristisch^  Gestalt  gegeben ,  dass  bei  NichterflUlung 
derselben  der  Locator  insoweit  auch  nicht  zu  leisten  braucht. 

Es  besteht,  wie  mir  scheint,  keinerlei  Nöthigung,  aus  die- 
8em  eigenthUmlicheu  Deduktionsrecht  den  Schluss  zu  ziehen, 
dass  das  Rechtsverhältniss  selbst  zu  Catos  Zeiten  nur  von 
der  einen  Seite  klagbar  gewesen  sei,  so  dass  der  Gegen- 
anspruch nur  in  Gestalt  des  Abzugs  geltend  gemacht  werden 
konnte  •). 

In  die  Rekker'sche  Theorie  passt  diese  Ansieht  eigent- 
lich gar  nicht  hinein:  denn  wenn  die  Kliigl)arkeit  der  Verbind- 
lichkeit auf  Stipulation  beruht,  was  hält  dann  den  Dominus 
ab,  sich  ebenso  stipuliren  zu  lassen,  wie  er  selbst  stipuliren 
muss')?  Viehnehr  käme  eine  innere  Entwicklung  nur 
dadurch  in  das  Ganze,  dass  man  zunächst  aus  dem  formlosen 
Geschäfte  nur  eine  Klage  fllr  den  einen  Theil  herauswachsen 
iicdse,  während  der  andere  Theil  auf  Deduktion  angewiesen 
wäre.  Allein  vor  Allem  ist  diese  Ansicht  für  den  Kauf  ganz 
unmöglich,  da  sich  die  beiderseitigen  Leistungen  hier  schon 
ihrer  äusseren  Heschaftenheit  nach  gar  nicht  als  Abzugsposten 
gegenüber  stehen  können^).  Aber  auch  sonst  fehlt  für  eine 
solche  Annahme  jeglicher  Anhaltspunkt.  Ich  mache  einen  ganz 
andern  Schluss.  In  der  Deduktion  als  solcher  liegt  eine 
besondere  Befugniss,  eine  vertragsmässige  Begünstigung  des 
Dominus:  an  und  für  sich  würde  er  seine  Gegenansprüche 
nur  klagend  geltend  machen  können.    Wir  haben  hier  also 


t)  Bekker,  Zeitschrift  fUr  Rcchtsgeschichte  Bd.  III,  S.  437,  442: 
„Weil  (lies  UeUuci  bo  häufig  und  uichts  als  dies  deduci  erwähnt  wird, 
rnois  mtok  tDBChiiieii,  da»  der  dominos  auch  nur  dies  Beoht  and  kein 
anderes  wider  den  Redemtor  haben  sollte.*  Aktionen  I,  814,315.  Vgl 
oben  S.  458. 

2)  In  der  Thai  ist  ja  auch  von  einer  Satisdntionspflicht  des  Re- 
demtor  die  Rede.  Die  Annahme  B,%  (8.  443),  daaa  hier  ein  apStenr 
Zusatz  vorliegt,  ist  willkilrlidi 

3)  So  ist  denn  auch  die  turmelle  Selbständigkeit  beider  Ansprüche 
durch  die  Formulare  selbst  bezeugt. 
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vielmehr  ein  Zengniss  für  die  principiell  einseitige  Funk- 
tion der  aus  dem  einheitlichen  Geschäfte  hervorgehenden  For- 
derungen ,  zugleich  aber  auch  ein  Zeugniss  dafür,  dass  diese 
Einseitigkeit  schon  frtlhe  durch  besondere  Verabredung  modi- 
ticirt  werden  konnte. 

Dem  Inhalte  nach  sind  diese  Abzüge  verschieden. 
£8  sind 

1)  Abzüge  zur  Strafe,  Ver Wirkungen,  so  namentlich 
im  Falle  des  verweigerten  Eides.  Hier  erstreckt  sich  daher 
auch  der  Abzug  auf  den  ganzen  Verdienst  des  Schuldigen  in- 
nerhalb einer  gewissen  Periode. 

2)  Abzüge  einer  Conventionalst rafe.  Diese  Combi- 
nation  kommt  zweimal  vor:  wegen  Aneignung  von  Oliven  und 
von  Oel.  Endlich 

3)  Abzüge  der  Entschädigungsposten,  die  sich  aus 
dem  Verhalten  des  Unternehmers  ergeben,  wie  z.  B.  Entschä- 
digung fUr  die  nicht  wieder  abgelieferten  Leitern  oder  für  den 
vom  Locator  bestrittenen  Arbeitslohn.  Hier  ist  dann  auch  der 
Betrag  erst  arbitratu  boni  viri  zu  ermitteln. 

Für  den  ersten  dieser  drei  Fälle  allein  ist  die  Ansicht 
richtig:  das  materielle  Recht  des  Vermiethers  besteht  hier  aus- 
schliesslich im  Abzüge,  im  Vorenthalten*).  Indem  nun  aber 
diese  sehr  verschiedenen  Vorgänge:  Compensation  von  mate- 
riellen Gegenansprüchen  aus  demselben  Geschäfte;  Abzüge  von 
Con\  entionalstrafen  und  endlich  Vorenthaltong  der  Leistung 
zum  Zwecke  der  Strafe,  alle  unter  dem  gleichen  juristischen 
Gesichtspunkt  aufgefasst  werden,  zeigt  sich  darin  die  Unfer* 
tigkeit  der  Theorie,  das  einseitige  Betonen  der  gleicbartigen 
äusseren  Erscheinung  gegenüber  der  ibweicheDden  iimeni 
Struktur  Insofeme'  sind  dieie  Leges  ohne  Zweifei  von  In- 
teresse ftlr  die  innere  und  ftoesere  Gesehiehte  der  GompenBation 
und  Deduktion,  und  namentlidi  seheint  mir  die  hier  Überall 
hervortretende  Ansieht  bemerkenewerth,  dast  die  Schuld  selbst 
aufgehoben  wird  (nihil  debebitor),  womit  denn  freilidi  die  Be- 

1)  Geklagt  könnte  hier  nur  werden  auf  die  Leistung,  deren  Unter- 
lassung eben  durch  Absog  gestraft  wird,  d.  h.  also  auf  Ableistung 
des  Eids. 

2)  Gemeinschaftlich  ist  auch  nicht  die  rechnerische  Manipulation. 
Denn  der  erste  Fall  führt  nicht  einmal  zu  einer  Sabtrsktion.  Gemein- 
BcbafUieh  ist  «v  das  Veitngsniässige  der  Deduktkni. 
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Stimmung,  dass  nichts  gezahlt  zu  werden  braucht  (nemo  dabit 
u.  8.  w.)  tautologisch  combinirt  ist.  —  Uns  liegen  alle  diese 
Beziehungen  hier  ferne.  Unser  Interesse  conccntrirt  sich  auf 
einen  andern  Punkt.  Wie  schon  bemerkt,  erkennen  wir  in  den 
Deduktionen  des  zweiten  und  dritten  Falles  die  Anlange  der- 
jenigen Entwicklung,  welche  die  aus  derselben  Quelle  ent- 
standenen Forderungen  in  ein  Verhältuiss  gegenseitiger  Funk- 
tion zu  einander  versetzt  —  eine  Entwicklung,  die  allniälieh 
zur  exceptio  uon  adinipleti  contractus  u.  s.  w.  führt.  Auf 
diesen  Punkt  kommen  wir  später  zurtlck. 


Mit  Cato  können  wir  nnn  aber  vorerst  abseblieBsen;  denn 
die  QaellenzengniBse,  die  auf  ihn  folgen,  setm  atte  die  Klag- 
barkeit des  formlosen  Contrakts  obne  Weiteres  vorans.  Nicht 
nnr  Yarro  und  Cicero,  sondern  auch  einige  Aeltere,  deren  • 
Aussprüche  uns  indirekt  erhalten  sind.  So 

1)  die  Yon  Oelsas  berichtete  Aeossernng  des  Sextas 
Aelitts  nnd  des  Drnsns').  Es  ist  Tergebliche  Mtthe«  diese 
Stelle  für  die  Stipdationstheorie  zurecht  zu  legen  Ihr  In- 
teresse liegt  nach  einer  ganz  anderen  Seite  hin:  sie  kann  als 
Zeogniss  Uber  das  Alter  der  bonae  fidei  Nator  des  Kaufs, 
insbesondere  der  actio  venditi  verwerthet  werden,  nnd  in  dieser 
Beadehnng  werden  wir  später  anf  sie  znrttckkommen.  Das- 
selbe gilt 

2)  von  den  Xlteren  BecbtsflÜlen  nnd  richterlichen  Entschei- 
dongen,  die  nns  Cicero  berichtet;  die  Klagbarkeit  selbst  ist 
hier  Überall  als  selbstrerstftndlicb  voraosgesetat:  das  Interesse 
dreht  sich  überall. nm  die  bonae  fidei  Natar  des  Geschäfts. 
Auch  diese  Ueberliefemngen  werden  daher  in  einem  andern 
Znsammenhange  ihre  Wttrdignng  finden.  — 


1)  L.  38  9.  1  D.  de  A.  E.  V.  (19.  1).  Kariowa  8.  132. 
2}  Bekker  Aktionen  I,  314. 
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Achtes  Kapitel 


Der  Kaufcontrakt  In  seiner  einfachsten 

Gestalt. 

§.  70. 

Die  Ergebnisse  der  bisberigen  Untersuchung  lassen  eich 
in  folgende  Sätze  zusammenfassen: 

.1.  Der  Kaufcontrakt  als  ein  dem  realen  Austausch  ge- 
genüber selbständiges  Geschäft  ist  sehr  alt  und  ebenso  alt  ist 
ohne  Zweifel  die  Auffas^^ung,  welche  in  diesen  Contrakt  den 
Schwerpunkt  des  Austausehes  verlegt,  so  dass  er  nicht  blos 
die  Funktion  eines  pactum  pracparatorium  liat^  sondern  der 
Kauf  selbst  ist  als  idealer  Austausch  und  Umsatz. 

II.  Mit  dieser  Auffassung,  die  sich  zunächst  mit  einer 
gewissen  Nothwendigkeit  aus  der  geschichtlichen  Entwicklung 
der  Mancipation  ergibt,  ist  nun  an  und  für  sich  noch  gar  nicht 
die  Klagbarkeit  des  Geschäfts  gegeben. 

III.  Allein  obne  Zweifel  ist  auch  diese  selbst  in  eine 
frühe  Zeit  zurückzuversetzen.  — 

Indem  wir  nun  9^er  diese  letzte  Bdianptung  weBeatlioh 
ans  der  Bescbaffenbeit  des  Kaufes  als  des  objektiTen  Tanseh- 
gesebäftes  ableiten,'  treten  wir  damit  in  entsobiedenen  Wider- 
spmeb  gegen  diejenigen,  welefae  die  ursprüngliche  Zweiseitig- 
keit des  Kaafcontrakts  ttberbanpt  Ittngnen.  Anders  als  zwei- 
seitig ist  nns  derselbe  scblecbtbin  niebt  denkbar:  die  Summe 
zweier  einseitiger  Verträge  aber,  die  nur  dnrcb  das  suttl^l^^ 
Motiv  in  gegenseitige  Beziehung  gebracbt  sind,  ist  lange  niebt 
identiscb  mit  dem  innerlieb  einbeitlicben  Gesebäfte,  dessen 
Wirkungen  sieb  gleicbmSssig  nacb  zwei  Seiten  bin  er- 
strecken. 

Indessen  wird  es  sieb  bier  noeb  darum  bandeb,  eine  Un- 
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klarheit  und  Verwechslung:  der  BefrritVe  darzuleg:en.  Denn 
unter  y,Zweiseitigkeit"  des  Kaufes  kann  man  wesentlicb  Ver- 
schiedeues verstehen.  Manche  denkon  dabei  nicht  au  die  Con- 
nexität  beider  Forderungen  binsiebtlieb  ihrer  Ents  tehung, 
sondern  hinsichtlich  ihrer  Funktion,  und  das  Kriterium  der 
Zweiscitigkeit  ist  ihnen  die  exceptio  non  adimpleti  contrac- 
tus  >).;  So  scheint  &'B.  auch  Dem  barg  die  Zweiseitigkeit 
aufzufassen 

Nichts  kann  gewisser  sein ,  als  dass  Kauf  und  Miethe  in 
diesem  Sinne  ursprünglich  keine  zweiseitigen  Geschäfte  wa- 
ren; hätten  wir  daflh-  nicht  ganz  positive  iiussere  Zeugnisse, 
so  wlirden  wir  doch  aus  inneren  Grlinden  dazu  gelangen,  eine 
Periode  der  funktionellen  Einseitigkeit,  wie  ich  der 
Kurze  halber  sagen  will,  zu  statuircn.  Und  nichts  kann  ge- 
wisser sein,  als  dass  die  spätere  Zweiseitigkeit  in  diesem 
Sinne  überhaupt  gar  nichts  dem  Kaufe  Wesentliches  ist.  Die 
in  neuester  Zeit  aufgestellte  Behauptung,  dass  zu  irgend  einer 
Zeit  der  Kauf  eine  formula  duplex  erzeugt  habe: 

quidquid  alterum  altcri  dare  laccre  oportet 
ist  ohnedem,  soviel  ich  sehe,  völlig  grundlos,  ja  unmöglich 
Aber  ganz  abgesehen  davon,  dass  die  funktionelle  Zweiseitig- 
keit, 60  wie  sie  gewöhnlich  verstanden  wird,  beim  Kaufe  in 


1)  Womit  ich  weder  behaapton  will|  dass  die  hier  gememte  Zwei- 
teitii^eit  nur  in  dieser  exceptio  nur  Encheinnng  gelangt,  noeh  aneh 
dass  dieselbe  sich  gerade  in  Gestalt  der  exceptio  gelteod  maclit. 
Der  Ansdrack  ist  hier  TorlSafig  der  Kürze  halber  gebraacht. 

2)  Compensation  (2.  Aufl.)  S.  60  fg. 

3)  Bekker,  Aktionen  I,  241.  „Für  diese  Aktionen  aus  zweisei- 
tigen üeschäften  sclu  inen  zwei  verscliiedeue  Prozessformeln  im  Ge- 
brauch gewesen  zu  sein,  die  zweisiitige:  quidquid  paret  alterum  alteri 
dare  f.  o.,  bei  der  eine  vollständige  Berücksichtigung  aller  Ansprüche 
des  einen  wie  des  andern  Theils  snUtssig  war,  and  die  einseitige  quid 
quid  paret  N.  Ao.  d.  f .  o. ,  welche  nnbedingt  Tollstladige  Berttcksich- 
tigong  nur  der  Ansprüche  des  Agerins  gestattet*  u.  s.  w.  Dass  die 
erstere  Formel  nicht  durch  solche  Stellen  nachgewiesen  werden  kann, 
welche  die  materielle  Zweiscitigkeit,  theils  die  genetische,  theils  die 
funktionelle,  hervorheben,  ist  mir  nicht  zweifelhaft.  Und  diese  Formel 
soll  bereits  Cicero  gekannt  haben,  wührend  noch  Varro  als  Zeuge 
für  das  Stipulatioussystem  angeruteu  wird  und  jedeut'alls  die  fuuktio-  ^ 
nelle  Zweiseitigkeit  aosdrttcklich  läugnet.  Auf  andeia  naheliegende 
Einwendungen  will  ich  hier  gar  tiiebt  eingeheo. 


Digitized  by  Google 


-  M2  — 


ganz  anderer  Weise  auftritt  als  l)ei  der  Miethe  und  vollends 
bei  der  (Gesellschaft,  so  beruht  sie  Uberall,  wo  sie  auftritt,  auf 
dem  Farteiwillen,  sei  es  dem  vertragsmässig  geeinigten,  sei  es 
dem  einseitigen.  Auch  noch  im  ausgebildeten  Rechte  kann  der 
Kauf  völlig  unbeschadet  seines  Wesens  ohne  diese  funktio- 
nelle Connexität  vollzogen  werden :  ob  die  beiden  Leistungen 
Zug  um  Zug  im  Sinne  der  Gleichzeitigkeit  erfolgen,  ist 
für  die  rechtliche  Bedeutung  und  Wirkung  derselben  völlig 
indifferent.  Wie  uns  die  Compensation  des  klassischen  Rechtes 
als  funktionelle  Connexität  ohne  genetische  Einheit  erscheint, 
80  gibt  es  eine  genetische  Einheit  (oder  Zweiseitigkeit),  ohne 
funktionelle  Connexität.  Warum  soll  sich  das  Synallagma 
Dicht  im  Vertragssehl ussc  erschöpfen? 

In  der  That  aber  hat  diese  falsche  Betonung  eines  fttr 
den  gesteigerten  Verkehr  sehr  wichtigen ,  aber  theoretisch  un- 
tergeordneten ilunientes  nicht  nur  die  historischen  (iesichts- 
punkte  verschoben.  Sie  hat  zugleich  auch  wesentlich  dazn 
beigetragen,  dasjenige  Synallagma,  das  dem  Vollzuge  des 
Kaufes  nach  römischem  Rechte  eigentli  ümlich  ist,  zu  ver- 
decken und  dadurch  unsern  Einblick  in  den  gesaromtcn  Orga- 
nismus des  Geschäftes  wesentlich  zu  erschweren. 

§.  71. 

Der  Kaofcontrakt  ist  der  ideale  Austausch  and  Umsatz 
von  Waare  and  Geld,  d.  h.  der  Austausch  in  Gestalt  zweier 
sich  objektiv  gegenseitig  bedingender  Forderungen,  einer  Geld- 
nnd  einer  Waarenforderung  Dieser  ideale  Austausch  tritt 
an  die  Stelle  des  realen;  das  Zahlen  des  Geldes,  das  Ueber- 
liefern  der  Waare  ist  folgeweise  nnr  noch  firftUlnng  der  be- 
treffenden Schuld. 

Der  Kauf  verwirklicht  sich  durch  die  aus  dem  Contrakt 
in  wesentlicher  and  gegenseitig  bedingter  Co^xistenz  emani- 
renden  Forderungen.  Einmal  entstanden  stehen  sich  beide 
selbständig  gegenüber,  gleichwie  beim  Natoralkauf  die  Bezieh- 
ung von  Waare  und  Preis  sich  eben  im  Austausch  und  durch 
denselben  erschöpft^  keineswegs  aber  auch  nachher  noch 
weiter  fortwirkt. 

Daraus  ergeben  sich  zunächst  folgende  Consequenzen : 

1)  VgU  anoh  Deg enkolb,  Platsreobt  md  Mktfie  8. 179. 
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1)  Der  eine  Anspruch  ist  in  seiner  Geltendmachung  und 
Erfüllung  völlig  unabhängig  von  der  EriUllung  oder  von  der 
thatöächlichen  Bereitschaft  zur  Erfüllung  der  Gegenleistung. 

Gerade  in  dieser  Beziehung  haben  wir  bekanntlich  ein 
ganz  bestimmtes  und  anzweifelhattes  Zeagniss.   Varro  sagt 
ausdrücklich : 
Nec  non  emtor  pote  ex  emto  vendito  illum  damnare  si  non 
tradet,  quamvis  non  solvent  nummos,  ut  ille  emptorem  bi- 
mili  iudicio  si  non  reddit  pretium. 
Deutet  auch  gerade  die  Bestimmtheit  und  Nachdrticklich- 
keit  dieser  Notiz  vielleicht  darauf  hin ,  dass  sich  schon  zu 
Varro's  Zeiten  die  entgegengesetzte  Ansicht  geltend  zu  machen 
begann  oder  dass  wenigstens  durch  besondere  Verabredung 
eine  funktionelle  Connexität  beider  Forderungen  hergestellt 
werden  konnte  (vgl.  S.  539),  so  verliert  dadurch  das  Zeugniss 
jedenfalls  nichts  an  seiner  historischen  Wahrheit  und  Bedeutung. 

2)  Die  zweite  Consequenz  aber  ist  die,  dass  ebenso  auch 
das  fernere  Schicksal  der  einen  Forderung  ohne  alle  Rückwir- 
kung auf  den  rechtlichen  Bestand  und  die  Entwicklung  der 
Gegenforderung  bleibt.  Wird  also  der  Verkäufer  durch  Unter- 
gang der  Sache  in  die  Unniüglicbkcit  versetzt  zu  erfüllen,  so 
dauert  die  Verbiudlicbkeit  des  Käufers  hinsichtlich  des  Kauf- 
preises gleichwohl  fort. 

Die  Lehre  vom  periculum  beim  Kaufe  hat  ihren  Ur- 
sprung gerade  in  dieser  ältesten  und  einfachsten  Gestaltung 
des  Contrakts,  in  der  gegenseitigen  Unabhängigkeit  beider 
Fordemngen  hinsichtlich  ihrer  funktionellen  Entwicklung.  Von 
diesem  Standpunkte  aus  bedarf  die  Lehre  auch  gar  keiner 
weHeren  Erklärung  und  Bechtfertigung.  Dieee  ist  vielmehr 
Sur  nothwendig  fllr  die  Enehebuigy  dass  der  Satz  aneh  un 
apXteren  Bechte  gegenttber  der  anr  Anerkennimg  gelangten 
fnoktioneUen  Connexitlft  Tom  Standpunkt»  der  bona  fidea  aaa 
sieh  behaupten  konnte  *).  — 

So  ergibt  sieh  denn  nnn  wirMieh  fttr  die  im  Vorhergehen- 
den oft  beklmpfie  Theorie  von  den  beiden  einseitigen  For- 
derungen eine  gewisse  relative  Berechtigung;  nnd  ich  sollte 
meinen,  dass  anf  den  gewonnenen  Grondlagen  eine  Verstftn- 


1)  de  R.  R.  II,  2,  6. 

2)  Davon  unten. 
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digung  leicht  sein  mlisste.  Das  Falsclie  und  einseitig  Ueber- 
triebeue  an  jener  Annicbt  ist,  dass  sie  die  genetische  Ein- 
heit oder,  was  dasselbe  sagen  will,  die  genetische  Zwei- 
fle itigkeit  des  Kaufes  läugnet  mul  damit  in  Wirklichkeit 
den  Kauf  selbst  als  objektives  Tauschgeschäft  vernichtet. 
Wollen  wir  uns  dagegen  entschlicssen,  das  in  wesentlicher 
Zweiseitigkeit  (und  daher  formlos)  entstandene  8chuldver- 
hältniss  sich  einseitig  vollziehen  zu  lassen,  so  ist  in  dieser 
Formulirung  die  nieinerwähnte  Theorie  für  das  ältere  Hecht 
durchaus  richtig  und  unanfechtbar. 

§.  72. 

Es  handelt  sich  nunmehr  /.nnächst  weiter  darum,  den  ein- 
fachsten Inhalt  beider  Fordcriin<,'C!i  genauer  zu  bestimmen. 

Nicht  schwer  ist  diese  Aufgabe  hinsichtlich  der  Verbind- 
lichkeit des  Verkäufers.  Dieser  ist  schuldig,  die  als  Kaufpreis 
bedungene  Summe  zu  bezahlen.  Erwägen  wir  nun,  dass  die  Er- 
weiteiungen,  die  s])iitcr  officio  iudicis  eintreten  konnten 
(insbesondere  in  Beziehung  auf  Zinsen),  dem  älteren  liechte 
noch  unbekannt  sind,  geben  wir  ferner  die  funktionelle  Con- 
nexität  mit  der  Gegenforderung  t\ir  das  ältere  Recht  auf,  so 
erscheint  uns  diese  Schuld  von  einfachstem  Inhalt ,  und  wir 
können  sie  uns  unbedenklich  als  eine  Forderung  „stricti  iuris" 
vorstellen. 

Wohl  aber  ist  scljon  llir  die  älteren  Verhältnisse  ein  an- 
derer Unterschied  möglich. 

Der  Kaufpreis  kann  von  vonieherein  in  einer  bestimmten 
(leidsumme  ausgesprochen  sein,  sowolil  wenn  das  Kaufobjekt 
eine  einzelne  Sache,  als  wenn  es  eine  um  einen  unausgcscbie- 
denen  Preis  gekaufte  Mehrheit  ist. 

Er  kann  aber  auch  bestimmt  sein  nach  Zahl,  Maass  oder 
Gewicht  des  Verkaufsobjekts:  ein  Beispiel  dieses  Verfahrens 
findet  sich  bei  Cato  i).  Varro  thut  desselben  wiederholt  Er- 
wähnung 2). 

Hier  nun  stellt  sich  der  Preis  als  anföngliches  incertain 
dar,  und  insofeme  sich  etwa  Uber  die  Beredmmig  desselben 
Zweifel  und  Streit  ergibt  — was  gerade  in  den  Betoptelen  Ton 


1)  de  R.  B.  e.  146. 

2)  de  B.  B.  U»  3,  5;  II,  9. 
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Cato  und  Varro  sehr  leicht  geschehen  kann  —  wird  auch 
der  Verkäufer,  um  der  Gefahr  der  Pluspetition  zu  entgehen, 
seinen  Anspruch  nur  in  Gestalt  des  incertum  gerichtlich  gel- 
tend machen. 

Aber  auch  da,  wo  der  Preis  von  Anfange  an  als  certum 
bedungen  ist,  lässt  sich  die  8chul4  nicht  etwa  unter  den  spe- 
eifiachen  Begrift'  des  creditum  subsumiren.  Denn  wenn  auch 
die  Definition,  die  Gaius*)  aus  Veranlassung  der  lex  Cor- 
nelia aufstellt,  dem  Wortlaute  nach,  und  zwar  sogar  für  das 
spfttere  Recht,  auch  auf  den  Kaufpreis,  mag  derselbe  als  cer- 
tum oder  als  incertum  festgesetzt  sein,  passen  würde,  so  er- 
gibt sich  doch  aus  dem  Zusammenhang,  dass  nur  an  solche 
Schulden  zu  denken  ist,  die  materiell  unter  den  Begrirt"  des 
creditum  fallen,  also  Darlehen,  Creditatipulation  und  literarum 
obligatio ;  keineswegs  aber  ist  die  Meinung  des  Juristen  die, 
dass  jede  Schuld,  deren  Existenz  und  rechtliche  Realisirbarkeit 
gewiss  ist,  als  Art  des  creditum  zu  betrachten  sei.  Nur 
der  zu  engen  Auffassung  gegenüber,  welche  das  creditum 
von  einem  dare  abhängig  macht,  also  mit  dem  mutuum  iden- 
tiiicirt,  hebt  der  Jurist,  allerdings  in  nicht  ganz  correktem  Aus- 
drucke, die  weitere  Bedeutung  hervor. 

Damit  ist  von  selbst  gesagt,  dass  der  Kaufpreis,  auch 
wenn  er  von  Anfang  an  als  certum  festgestellt  war,  nicht 
unter  die  Fälle  zu  rechnen  ist,  für  welche  die  lex  Silia  direkt 
ein  abgekürztes  und  privilegirtes  gerichtliches  Verfahren  ein- 
•fUhrte :  und  als  Uebergang  zum  bonae  fidei  iudicium  kann  sich 
hier  an  die  ursprüngliche  legis  actio  sacramento  nur  eine 
Klage  nach  dem  Vorbild  der  actio  ex  stipolata  angeschlossen 
haben 


1)  Hl.  124.  PMimiam  avtem  cndttam  awipimis  non  mloBi  eam 
qnam  eredradl  Mosa  damns  Bed  onmeiii  qnam  tono  oom  eoatitkftar 

obligatio  ccrtam  est  debitum  iri  i.  6.  quae  tiii9  nlla  condicione  de* 

dncitar  in  obligationem,  itaque  et  ea  peonnia  quam  in  diom  certnm  dari 
Btipulamur  eodem  numero  est,  quia  certum  est  eam  debitum  iri,  licet 
post  tempus  petatur.  Appellatioiie  autom  pecuniae  omni»  res  in  ea 
lege  signilicatur ,  itaque  et  si  vinum  vel  frumeotam  aut  si  fructum  vel 
ImmbImm  adpiiliBiir  haac  Uat  observanda  est. 

2)  Insofenia  befinde  loh  niob  in  voller  Uebereinftinining  mit  Be  Ic- 
ker. (Oben  &  (08). 
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§.  73. 

Viel  complicirter  ist  von  Aufang  au  die  Leistung  des  Ver* 
käufers  0- 

Wir  sehen  dabei  ganz  ab  von  den  ihm  etwa  obliegenden  ^ 
GarantieleiBtangen:  die  einfache  Sachleistung  selbst  bedarf 
der  genaueren  Untersuchung. 

Keine  grossen  Schwierigkeiten  bereiten  hier  zonttchst  die 
res  nec  mancipi.  Wie  sieb  beim  Katnralkanf  die  Thitigkeit 
dei  Yerkinfen  aof  die  emfadie  IVadition  besebrinkt^  bo  kann 
ibm  aneh  auf  Grand  des  GoniensnalcontraktB  keine  wdter- 
gehende  Verpfliebtang  obliegen.  InsbeBoadeie  rmtebt  es  sich 
daher  wohl  ganz  von  selbst,  dass  der  VerkXnfer  ohne  beson- 
dere Verabredung  nieht  Terpfliobtet  ist,  die  Saohleistnng  dnreh 
Injnieeession  zu  vollzieben. 

Anders  TerhSlt  es  sich  mit  den  res  mancipi.  Hier  entsteht 
die  Frage,  ob  der  Verklnfer  ohne  Weiteres  yerpfliebtet  ist» 
den  Kauf  durch  Maneipation  (eyentnell  Iiynrecession)  zn  yoU- 
siehen  oder  ob  dies  eine'  besondere  Verabredung  Toransselxt, 
ohne  welche  nur  die  Tradition  verlangt  werden  kann? 

Aach  hier  wird  die  richtige  Erkenntniss  durch  eine  Ver- 
wechslung Ycrsehiedenartiger  Dinge,  wesentlich  ersehwert 

Der  VerkXnfer,  sagt  man,  ist  gar  nicht  zum  dare  ver- 
pflichtet,  —  folglidi  ist  er  auch  nicht  Terpflichtet  zn  efaier 
VoUzagrtiandlung,  die  sich  spedfisch  als  ägenthumsttbertra- 
gung  darstellt,  er  ist  nur  Terpflichtet  zum  tradere. 

Halten  wir  aber  —  auf  Grund  Mherer  UntersuchungeD 
—  den  Zweck  und  den  Erfolg  aus  einander,  so  stellt  sieh 
folgendes  Ergebniss  heraus: 

Der  Zweck  des  Kaufs  ist  innerhalb'  des  Oonsensualsy- 
stems  kein  anderer,  als  innerhalb  des  Naturalsys'tems:  der 
Eigenthnmserwerb  Aber  weder  hier  noch  dort  ist  die  Er- 
reichung dieses  Zweckes  lllr  die  Giltigkeit  des  GeschXfts, 
beziehungsweise  fttr  die  Giltigkeit  der  VoUiugshandlung  we- 
sentlich. Der  Verkäufer  muss  also  das  Sein  ige  tiiun,  um 

1)  Gleich  hier  will  ich  auf  die  bemcrkenswerthe  Erscheinung  hin- 
weisen, dusa  nuch  J  ulian  (L.  19  D.  de  0.  et  A.)  den  KSttfer  iweimal 
in  Gegönsats  nun  oreditor  stellt 

2)  Ubeo  L.  V.  Post  a  Javd.  eplton.  (L.  80  (.  8  D.  b.  t)  Nono 
potastTideii  um  rem  vendidiise  de  enios  domink»  Id  «gitar  ae  ad  em- 
torem  transeat,  led  hoc  aut  loeatio  est  ant  aliad  gSBaa  oontnetas. 
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den  Käufer  zum  EigenthUmer  zu  macheu:  damit  aber  hat  er 
«mächst  auch  seiner  Verbindlichkeit  Genüge  geleistet 

Läset  der  Kauf  hiernach  eine  Trennung  von  Zweck  und 
Erfolg  zu,  so  kann  die  Handlung  des  Verkäufers  nicht  als 
dare  bezeichnet  werden ,  insoferne  die  specihsche  Bedeutung 
dieses  Wortes  gerade  in  der  Combination  von  Zweck  und  Erfolg 
beruht;  insoferne  es  nicht  nur  heisst:  ^das  Seinige  thun,  um 
Eigenthum  zu  Ubertragen,"  sondern:  „den  objektiven  Erfolg  der 
Eigenthumsübertragung  herbeiführen" 

Wenn  nun  eine  solche  Verpflichtung  hier  nicht  besteht, 
vielmehr  der  Käufer  zunächst  mit  dem  Erwerbe  des  juristi- 
schen Besitzes  zufrieden  sein  muss ,  so  folgt  daraus  in  keiner 
Weise,  dass  nicht  gloicliwolil  Eigeuthumsübertragungshand- 
lungen  beansprucht  werden  können.  Im  justinianischen  Rechte 
freilich  ist  der  Dualismus  zwischen  dem  Geschäfte  und  seinem 
Erfolge  hier  wenigstens  scheinbar  Uberwunden.  Denn  ein  spe- 
cifisches  Uebereignungsgeschäft  unter  Lebenden  gibt  es  nicht 
mehr,  und  die  Tradition  als  solche  lässt  den  Gegensatz  zwi- 
schen Zweck  und  Erfolg  gar  nicht  änsserlich  hervortreten. 

Im  klassischen  Rechte  dagegen  bestehen  fUr  die  res  man- 
oipi  solche  specifische  Geschäfte,  durch  welche  der  Erfolg 
des  sofortigen  Eigenthumserwerbs  bedingt  ist,  ohne  dass 
andererseits  dieser  Erfolg  schon  durch  ihre  blose  Vornahme 
begründet  wäre.  Man  kann  dieselben  daher  von  einem  dop- 
pelten Getiehtapnnkte  ans  betrachten:  als  Handinngen  die 
einen  bestimmten  Erfolg  beiweckai;  und  als  Gesefaftfle  die 
ausser  der  Handlung  aneh  die  Obrig«i  ftr  den  Erfolg  nOtbi- 
gen  Voranssetsongen  in  ooncreto  realisiren  und  den  bezweekten 
Erfolg  daher  aneb  wirklieb  haben 

1)  Die  Verpflichtung  zur  EigenthumaUbertragung  ist  richtig  betont 
von  Eck,  a.  a.  0.  S.  25.  —  Auf  dein  entgegengesetzten  Standpunkt 
steht  die  oben  S.  15  citirte  Abhandlung  von  Beruh öft. 

2)  Vgl.  §.  14  J.  de  aet  (4,  6)  —  qda  scUicet  dari  unieulque  id 
bitelUgitnr  qnod  ita  dator  ot  eina  fiat  neo  nt  ijoae  Um  actoiis  est 
inagit  eins  fieri  polest'  L.  167  D.  de  R.  J.  Non  videstor  data  qnae 
eo  tempore  quo  dentar  aedpientis  non  finnt.  (Hier  ist  der  ergänzende 
Erwerb  durch  Ersitzung  ausgeschlossen,  d.h.  der  Erwerber  brauclit  sich 
nicht  auf  Ersitzung  vertrösten  zu  lassen).  L.  75  §•  10  I>.  de  V  (). 
(45, 1).  Haec  stipulatio:  ,,fundum  Tusculanum  dari"  ostendit  se  certi  osae 
continetque  ut  dominium  omnimodo  efßciatur  stipulatoris  quoquo  modo. 

3)  Dieselbe  doppelte  Bedeutung  wiederholt  sich  z.  B.  bei  der  ma- 

35* 
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lat  68  aka  für  den  Kanf  nicht  weBentlich,  dass  die  Man- 
dpation  den  otd^ktiTen  Erfolg  des  EigenthnniBerwerba  hat, 
80  ist  damit  in  keiner  Weise  gesagt,  daas  sie  nicht  gleichwohl 
verlangt  werden  könne,  um  diesen  Erfolg,  soviel  am  Ver- 
känfer  liegt,  herheixaftIhreB«  Vielmehr  moss  dieser  alles,  wi^h 
an  ihm  liegt,  thun,  nm  den  Zweck  des  Gesehüftes  tn  reali- 
siren,  nnd  dazu  genOgt  ehen  hei  res  mancipi  die  einfache  Tra- 
dition nicht  DerVollsQg  des  Consensnalcontrakts  geht  daher 
dem  ftnsseren  Vorgänge  heim  Bealaostansch  dorchans  parallel. 

numissio,  die  bald  blos  die  Handlung  der  Freilassang  oltne  RUcksicht 
auf  den  Ertulg,  bald  gerade  diesen  letzteren  bezeichnet.  Auf  diesen 
Unterschied  m.acht  schon  Papinian  aufmerksam.  L.  6  pr.  de  servis 
export.  (18,  7).  Kbensu  macht  aber  derselbe  Papinian  diese  Unter- 
scheidung gerade  auch  in  Beziehung  auf  uosern  Fall.  L.  4  pr.  D. 
de  mur.  (22, 1).  Si  stipolatos  sim  rem  daxi  vBOtuunque  posaeaeioBem 
tradi,  froctna  pottea*eaptoi  aetione  inoarti  ex  atiinilalii  pfoptsr  infe- 
riora  Terba  eonaeentnniii  to  ratio  raadel  Aa  ideni  de  parta  aaeOlao 
responderi  possit  considerandnm  est:  nam  quod  ad  verba  sapeifoia 
pertinet,  sive  factum  rei  promittendi  sive  effectum  per  traditionem 
(lies  mancipationem:  gerade  hinsichtlich  der  Tradition  hat  die  Unter- 
scheidung gar  keinen  Sinn)  dominii  transferendi  continent,  partus  non 
contineatur.  Verum  si  emtor  a  venditore  novandi  animo  ita  stipulatur, 
factum  tradendi  (maneipattonis  cf.  Qai  lY,  117),  stipulatm  intelligitur, 
qnia  non  est  verlaliiiile  plus  venditorem  proniBisse  (1.  e  deo  Bttskt) 
quam  iadldo  eotl  praeitare  eompeUeretor.  Aach  soost  hat  «dare* 
üfler  die  Bedeutung:  „das  thun,  was  zur  KigenthumsUbertragung  nö- 
thig  ist"  —  ohne  RUcksicht  auf  den  Erfolg.  So  z.  B.  Gai.  IV,  117, 
L.  131  §.  1  D.  de  V,  0.  L.  27,  33,  72  §.  5  D.  de  solut.  L.  45  §.  1  D. 
L.  4G  D.  de  leg  I.  Vgl.  L.  25  §.  1  D.  h.  t.  Wo  aber  das  dare  nicht 
den  Erfolg  bezeichnet,  da  ergibt  sich  die  weitere  Frage,  ob  damit 
wenigstens  eine  Haftung  für  denselben  verbunden  ist  VgL  L.  27  D. 
de  aolot  Wir  kOnneB  daher  eine  dieifaehe  Abttofling  unterBcheiden: 

1)  daie  bloa  als  Handlang,  mit  der  der  QUIabiger.aoftiedea 
sein  muss, 

2)  dare  mit  hinzukommender  Garantie  fUr  den  Erfolg, 

S)  dare  cum  effectu,  so  dass  die  Leistung,  die  diesen  Erfolg  nicht 
sofort  hat,  vom  Gläubiger  zurückgewiesen  werden  kann. 
Richtige  Bemerkungen  Uber  den  Sprachgebrauch,  „welcher  das  Prä- 
dikat, daa  einem  Vorgang  in  den  Augen  des  Bechts  zukommen  wUrde, 
wenn  er  diesem  eisehiene,  wie  er  dem  Handelnden  eneheint,  aoeh  dann 
verleiht,  wenn*  es  ihm  an  der  Bechtawirknng  gebricht^  —  bei  Lot - 
mar,  Uber  Caaea  n.  a.  w.  8.  12  fgg.  (gerade  aber  dare  ist  hier  nicht 
berlieksiehtigt).  —  AehaUohes  In  Beslehnng  anf  habere  oben  &  379. 
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Mit  diesem  Resultate  stimmen  nun  auch  unsere  Quellen, 
soviel  ieh  sehe,  durchaus  Uberein.  Nirgends  haben  wir  eine 
8pur,  dass  die  Mancipation  besonders  bedungen  werden  niusste, 
wohl  aber  ftlhren  uns  einige  sehon  oben  verwerthete  Stellen 
des  PI  au  tu  8  zu  dem  entgegengesetzten  Hesultate:  wo  sie 
nicht  stattfinden  sollte,  musste  sie  ausdrücklich  ausgeschlossen 
werden.  Auch  in  der  Mostellaria  tritt  das  Verlangen  der  Man- 
cipation als  etwas  durchaus  selbstverständliches  auf.  liekannt 
sind  als  Zeugnisse  aus  dem  klassischen  Hecht  die  Stellen  von 
Gaius  IV,  i;Vla,  und  von  Paulus  R.  S.  I,  13  §.  7,  aus 
welchen  sich  ergibt,  dass  aus  dem  Kaufe  auf  Mancipation  ge- 
klagt werden  konnte.  Dass  dabei  eine  besondere  Beredung 
vorausgesetzt  sei,  ist  eine  durchaus  willkürliche  Auuahme. 

§.  74. 

Eben  jener  Paragri^h  des  Gaius  macht  uns  nnii  aber 
darauf  aufmerksam,  dass  neben  der  Mancipation  auch  noch 
die  Tradition  verlangt  werden  kann^). 

Aber  auch  wenn  nns  diese  äussere  Anregung  fehlte,  wür- 
den wir  doch  ganz  von  selbst  auf  die  Frage  kommen,  wie 
sich  Mancipation  und  Tradition  als  Vollzugsgeschttfte  za  ein- 
ander verhalten.  —  Bei  bewegliehen  Sachen  werden ,  wie  wir 
schon  oben  gesehen  haben,  beide  Akte  regelmässig,  aber  nicht 
nothwendig  sasammenfallen;  bei  Grondstttcken  sind  sie  völlig 
geschieden. 

Nun  hat  freilich  der  E^erber  auf  Grund  der  Mancipation 
(oder  Iiyarecession),  falls  er  dadurch  wirklich  Eigenthttmer 
geworden  ist,  die  rei  vindicatio  gegen  jeden  Besitzer.  Allein 
es  ist  kein  Zweifel,  dass  er  sieb,  wenigstens  im  klassischen 
Rechte,  auf  die  Zumuthung ,  *den  Besitz  sich  selbst  za  ver- 
schaffen, nicht  einzulassen  braucht,  dass  er  vielmehr  neben 
der  Mancipation  auch  noch  die  Tradition  als  selbständige  Lei- 
stung des  Verkäufers  beanspruchen  kann '  j. 


1)  Die  Stelle  ist  zwar  lückenhaft,  aber  Im  Allgemeineo  kaaii  über 
.   ihren  Sinn  kein  Zweifel  sein. 

2)  Einen  Fall,  wo  auf  Grund  des  Kaufs  blos  mancipirt,  nicht 
auch  tradirt  ist,  hat  Gaius  IV.  117  im  Auge.  Dabei  wird  aber  aus- 
drücklich hcrvurgehoben ,  dass  der  Käufer  sciens  a  non  possidente 
enit 
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Zunächst  hat  dies  seinen  guten  Gnmd  in  der  BesehaflTen- 
heit  der  andern  Leistung.  Wäre  diese  ein  objektives  dare, 
80  hätte  die  Erlangung  des  Besitzes  auf  (irund  des  erworbe- 
nen Eigenthunis  zwar  eine  thatsiichliche  Unbequemlichkeit, 
aber  keine  rechtliche  Schwierigkeit;  so  aber  kann  der  Fall 
eintreten,  dass  das  subjektiv  vollzogene  dare  dem  Erwerber 
gar  keine  genügende  Basis  tür  die  Keelamation  des  Besitzes 
gewährt;  gerade  die  subjektive  Beschaffenheit  des  dare  ver- 
langt als  Complement  einerseits  die  Tradition ,  andererseits 
die  (larantie  wegen  Eviktion,  ,1a  unter  diesen  Umständen  ist 
das  tradcre  sogar  wichtiger  als  das  dare.  Dieses,  soferne  es 
der  objektiven  Voraussetzungen  ei  ujuugelt,  ulltzt  dem  Erwerber 
nach  der  sachenrechtlichen  Seite  gar  nichts.  Die  Tradition 
verschallt  ihm  nicht  nur  die  Beklagtenrolle  im  Eigenthums- 
prozesse,  sondern  unter  Umständen  auch  Publiciana  und  con- 
ditio usucapieadi.  Gerade  darum  ist  es  dem  Käufer  zu  thnn, 
die  Sache  vom  Verkttnfer  in  die  Hände  zu  bekommen. 

So  ist  denn  die  Yerpflichtang  zur  Tradition  so  selbatrer- 
ständlicb  * ),  dasB  die  zum  Vollzage  des  Kanfes  abgeschlossene 
Stipolation,  auch  wenn  ale  Uob  auf  dare  gerichtet  ist,  gleich- 
wohl  aaeh  das  tradere  stiUschweigend  miinmftBBi  Diem 
Satz  hat  herdts  Pomponina  anfgeatettt*). 
Si  emtor  yacuam  pcaBeBsionem  tradi  stipiilatiui  rit  et  ex  sti- 
pnlatu  agat,  frnctna  non  venient  in  eam  aetionem,  quia  et 
qni  fnndmn  dari  atipnlaretnr,  Tacnam  qnoque  posaes- 
aionem  tradi  (oportere)  stipulari  intelligitnr,  nee 
tarnen  fmctnom  praeatatio  ea  atipnlatione  oontinetor,  neqne 
roraoa  plna  debet  eaae  in  atipnlatione;  aed  ex  emto  anper- 
eaae  ad  {raetnnm  praeatationem  *). 

1)  Auch  bei  Yarro  tritt  die  grössere  Bedeutung  der  Tradition 
hervor,  so  dass  er  zum  Theil  der  MancipatioD  gar  nicht  erwShnt 

2)  L.  3  f.  1  D.  da  ft.  e.  (19,  1)  (L.  IX  ad  Sab.)  Gau  ähn- 
lich beim  Damnationilogat  Gai.  ir,  204. 

3)  Iii  L.  68  f.  1,2  D.  de  a.  e.  v.  (Proculus)  sclieint  die  Verpflich- 
tung zur  Tradition  lediglich  als  Ausfluss  der  Haftung  fUr  Dolus  hin- 
gestellt zu  sein,  Nec  videtur  abesse  (dolus),  si  per  eum  factum  est 
aut  fiat  «luominus  emtor  fundum  posaideat;  erit  ergo  ex  emto  actio, 
non  ut  veuditor  vacnam  possessionem  tradat,  quum  multis  modis 
accidere  poteritr  ne  tradere  possit,  sed  ut,  si  qnid  dolo  malo  fecit  aut 
facit,  dolos  nalns  eins  aestlinaietar.  Daiam  maebt  Bernhttft  a.  a.  O* 
ohne  Weiteres  folgende  SStie:  „Nooh  Proenlns  fatale  die  yerpffieh. 
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Ja  die  Verpflichtnng  des  Verkäufers  ist  hin8icbtlich  des 
tradere  sogar  noch  intensiver  als  hinsichtlich  des  dare.  Denn 
wenn  dieses  primär  nur  auf  das  Faktum,  nicht  auf  den  Effekt 
geht'),  der  Mangel  des  letztern  vielmehr  durch  Garantie  ge- 
deckt wird,  so  ist  umgekehrt  die  Tradition  von  vorne- 
herein angentlgend,  wenn  der  Besitz  des  Interdikten- 
sehuties  ermangelt  Zwar  tritt  uns  in  den  Quellen  noch  die 
Spur  einer  entgegengrsetzten  Ansicht  entgegen:  Neratins 
will  auch  auf  den  Besitz  den  Gesichtspunkt  der  Garantie  an- 
wenden *). 

L.  11  §.  13  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1).  Ulpianns  1.  XXXII  ad 
Edietüm.  Idem  Neratius  ait  venditorem  in  re  tradenda  de- 
bere  praestare  emtori  nt  in  Ute  de  possessione  sape- 
rior  sit. 

Aber  Pomponius  und  Julian  sind  einig,  dass  ein  Be- 
sits,  der  durch  Interdikt  entzogen  wird,  von  vorneherein  gar 


ivmg  (dea  Verkäufers)  durchaus  in  dieser  Weise  auf  (dass  er  nämlich 
nur  so  viel  an  ihm  liegt,  lur  Erfüllung  des  Vertrages  zu  thun  liat), 
und  spricht  klar  aus,  üass  er  Dicht  schlechthin  freien  Besitz  zu  über- 
geben habe,  da  ihm  die  Möglichkeit  hiesa  sehr  leicht  genommen  wer- 
den ktfnae,  soadem  nnr  fttretwaigeD  Dolus  hafte"  (S.  63)  und  „ursprflng- 
lieh  war  der  VerkSufer  aar  gar  AusAthiang  seiiMS  bersits  erUIrten 
WiUens  verpflichtet,  d.  h.  er  muBSte  Besitz  Ubertragen,  sofeme  er  die 
Möglichkeit  hierzu  nicht  ohne  seine  Schuld  (=  dolus)  verloren  hatte* 
(S.  110).  Man  wird  gestehen  mtissen,  dass  hienach  das  Verkaufen  noch 
zu  Prokulus  Zeiten  ein  bequemes  Ding  gewesen  ist.  In  Wirklich- 
keit spricht  1)  Procains  von  einem  Grundstück,  setzt  also  die  Ver- 
pflichtung ZOT  Traditioii  als  eine  blos  concunrirende  voraas  (wogegen 
Bernhilft  die  Pflicht  sur  MaaelpatioB  sehlechthiti  liagnet)  ond  2}  ist 
die  Bede  von  der  vaenae  posaMsioBis  trsditio.  Ueber  diwen  speef- 
fischen  Begriff,  auf  den  ieh  hier  nieht  weiter  eingehe,  vgl.  die  ver- 
dienstvolle Untersuchung  von  Eamarch,  „vacuae  possessionis  tra- 
ditio", namentlich  S.  19  fgg.,  wo  auch  bereite  onterer  Stelle  ihre  rich- 
tige Bedeutung  zuerkannt  ist 

1)  Vgl.  auch  noch  L.  25  §  1  D.  h.t  (Ulpian  lib.  34  ad  Sabinum), 
Qni  vendidit  necesse  nun  habet  fundum  emtorls  facere  (dare  im  obiektiven 
Sinne)  dcnt  eogitnr  qni  flmdom  ittpulaati  spopondit  Diese  letitere 
Behauptung  ist  nnn  fteiUeh,  sofeme  die  StipalatioD  auf  Kauf  beruht, 
nnr  relativ  wahr:  L.  4  pr.  D.  de  osur.  (21,  1). 

2)  Wie  wir  auch  schon  wissen,  daas  die  atipulatio  duplae  auch 
den  Verlust  des  Besitzes  aus  possessorischen  Gründen  mitumfasst. 
(Oben  S.  378 j. 
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nicht  als  ErfHllunp:  der  Verbindlichkeit  crRcheint,  so  dass  ohne 
WeitercK  ex  cmto  gekla^  werden  kann,  wie  wenn  Überhaupt 
noch  fjar  nicht  tradirt  wäre 

Sed  Julianus,  fährt  Ulpian  billigend  fort,  libro  XV.  Dig. 

probat  ncr  vidcri  traditum,  ai  supcrior  in  posscssione 

cmtor  futurus  noa  sit:  erit  igitor  ex  emto  actio  |  nisi  boe 

praestctur. 

und  l*oniponiu8  (1.  IX.  ad  Sab.)  lehrt  (1^  3  pr.  I).  de  a.  e.  v.) 
Katio  posscHsionis ,  quac  a  venditore  fieri  debeat,  talin  est 
ut  si  quis  eam  poH8  0S8ionem  iureavocaverit,  tradita 
possessio  uon  intelligatur 'j. 

8.  75. 

Aus  den  Untersuchungen  des  ersten  Buches  ist  bekannt, 
dass  die  Wirkung  der  Mancipation  keine  blos  sachenrechtliche, 
sondern  subsidiär  und  eventuell  auch  eine  obligatorische  ist; 
für  den  Fall,  dass  der  subjektiven  datio  der  objektive  Erfolg 
nicht  entspricht,  erzciig-t  das  Geschäft  die  actio  au  c t o  r  i ta t  i  s. 

Diese  Wirkung  ist  uns  nun  der  Ausgangspunkt  für  eine 
ganze  lieihe  von  weitem  Consequenzen.  Hier  fassen  wir  zu- 
nächst im  unmittelbaren  Anschluss  an  die  bisherige  Unteren- 
cbung  folgenden  Punkt  ins  Auge. 

Die  Parteien  können,  wie  wir  schon  wissen,  die  Garantie- 
leistung des  Vorkäufers  ganz  ausschliessen  oder  eine  andere 
Gestalt  derselben,  als  sie  in  der  actio  anctoritatis  gefunden 
hat,  vorziehen,  l^nterlassen  sie  nun  unter  dieser  Voraussetzung 
die  Mancipation  gänzlich,  so  geht  auch  die  andere  und  zwar 
primäre  Wirkung  derselben ,  die  der  EigenthumsUbertragung, 
verloren. 

In  der  mancipatio  nunimo  uno  hatte  das  spätere  Recht 
eine  Wirkung  der  Mancipation,  die  obligatorische,  gewisser- 
massen  lahm  gelegt,  während  sich  die  andere,  die  sacheo- 
rechtliebe  Wirkung,  ungehindert  vollziehen  konnte.  War  also 
durch  besondere  Verabredung  die  Garantie  tlberhaupt  oder 
doch  in  Gestalt  der  Anktoritas  aosgeschlossen ,  so  konnte  der 

1)  Hier  kommt  also  die  Bekker'scbe  Evikttonatheorio  nurGdtOOg. 
Aber  Bekker  (aml  ihm  iiachfolgeDd  Bernhöft)  irrt,  wenn  er  das, 

waa  vom  Besitzt«  gilt,  generalisirt. 

2)  Die  weitere  Ausführung  gehört  in  den  dogmatischen  Theil.  Vgl. 
Müller,  Evictiuu  8.  304  fgg.  and  Esmarch  a.  a.  ü.  S.  30  fg. 
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KSnfer  gleichwohl  Mancipatioo  verlaDgen,  nor  mosste  er  sich 
mit  mancipatio  nninmo  uno  hegnttgen.  —  Aber  es  fragt  sich, 
ob  dieseAnwendnng  der  mancipatio nummu  uno  besonders 
alt  ist:  ich  meine  ihre  Funktion  als  Vollzug  eines  effektiven 
Kaufes.  Wenigstens  kennt  noch  Plautus  lllr  den  Fall,  dass 
keine  Garantie  geleistet  werden  soll,  nur  den  Ausweg,  dass 
die  Mancipation  schlechthin  unterbleibt*).    ((>beii  S.  229). 

Vielmehr  scheint  die  Aufgabe,  ein  das  Eigentljum  sofort 
tibertragendes  Geschäft  in  Bereitschaft  zu  haben,  mit  dem  von 
vorneherein  keine  obligatorische  Wirkung  verbunden  ist,  schon 
früher  auf  anderem  Wege  gelöst  worden  zu  sein.  Dieses  Ge- 
schäft ist  die  Injurecession.  Hier  sind  wir  an  dem  Punkt 
angelangt ,  wo  dieselbe  in  die  geschichtliche  Entwicklung  ein- 
greift und  daher  genauer,  als  bisher  geschehen  ist,  ins  Auge 
gefasst  werden  muss. 

Als  ausgemachte  Wahrheit  betrachte  ich  dabei  von  vorne- 
herein eben  dies,  dass  die  Injurecession  mit  der  Mancipation 
zwar  die  dingliche,  nicht  aber  die  obligatorische  Wirkung  ge- 
mein hat.  Wir  haben  bereits  oben  gesehen,  dass  die  entge- 
gengesetzte Ansicht  ohne  allen  und  jeden  Anhaltspunkt  ist. 

Wenn  dann  aber  die  Injurecession  hinsichtlich  ihrer  Wir- 
kungen schlechthin  nur  ein  einseitiges  saehenrechtlichcs  Ge- 
schäft ist,  so  erseheint  von  selbst  auch  die  Ansicht  derer  als 
verfehlt,  die  dasselbe  für  das  ältere  und  ursprllnglichc ,  die 
Mancipation  fltr  das  den  Verkehrsbedllrfnissen  zu  lieb  ge- 
schaflfene  jüngere  Geschäft  halten.  (Gerade  umgekehrt  trägt 
das  letztere  alle  Merkmale  der  Originalität  an  sich,  auf  Nach- 
ahmung und  Zureehtniachung  beruht  das  andere. 

Ohne  Zweifel  gehört  die  Injurecession  zur  Gattung  der 
ycheingesch  Ufte;  aber  sie  ist  weder  ein  symbolisches  Geschäft 
(soweit  nicht  eben  jede  Vindication,  auch  die  ernstliche,  etwa 
symbolische  Bestandtheile  hat),  noch  ein  imaginäres,  denn 
was  äusserlich  vorgeht,  wird  nicht  blo»  dargestellt  als  ginge 
es  vor,  sondern  wird  wirklich  vollzogen.  Vielmehr  fallt  das 
Geschäft  unter  die  besondere  Art  des  dicis  causa  gestum:  es 
hat  einen  andern  als  den  normalen  Zweck ;  was  geschieht, 
dient  nur  als  Mittel ,  um  etwas  ausserhalb  der  normalen  Wir- 


1)  Für  unbedingt  beweisend  halte  ich  dieses  Arguiuent  frei- 
lich nicht 
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kong  Liegeodcs  za  erreichen;  es  geschieht  in  diesem  Sinne 
pro  forma.  In  den  Quellen  wird  übrigens  die  Scheinnatnr  der 
Injnrecession  gar  nicht  hervorgehoben.  Gaius  und  Ulpian 
beschreiben  sie,  ohne  sich  Uber  das  Verbältniss  zur  enuftlicben 

Yindication  irgendwie  zu  äussern. 

Nun  liegt  es  in  der  Natur  der  Sache,  dass  das  dicis  causa 
vorgenommene  Geschäft,  namentlich  wenn  es  nicht  blos  propter 
veteris  iuris  imitationeni  beibehalten  ist,  etwas  Unnatürliches 
und  Gewaltsames  hat.  Keines  aber  wird  in  dieser  Beziehung 
von  der  Injurecession  Ubertroffen.  Während  die  Parteibehaup- 
tungen (und  ebenso  das  Stillschweigen  des  Beklagten  im  Pro- 
zesse) an  und  für  sich  nur  eine  declnratorische  Bedeutung  ha- 
ben, wirken»  sie  hier  constitutiv  und  der  Zuspruch  des  Prätor, 
der  normaler  Weise  nur  unter  den  Parteien  gilt,  hat  hier  eine 
absolute,  rechtserzeugende  Wirkung 

Eben  diese  Gewaltsamkeit  ist  mir  nun  nicht  blos  ein  ganz 
unzweifelhaftes  Zeugniss  dafür,  dass  die  Injurecession  ein 
Nothbehelf  der  juristischen  Technik,  kein  Originalgebilde  ist, 
sondern  auch  dafür ,  dass  sie  in  ein  verhältnisamässig  hohes 
Alter  zurückreicht;  die  feinere  Jurisprudenz  der  späteren  Zeit 
wlirde  eine  solche  derbe,  um  nicht  zu  sagen  rohe  Schöpfung 
kaum  gewagt  haben 

Aber  damit  ist  nicht  gesagt,  dass  die  sämmtlichen  An- 
wenduugsfälle  des  Geschäfts  von  gleichem  Alter  sind,  noch 
auch  dass  sein  Ursprung  gerade  auf  sachenrechtiicbem  Ge- 
biet zu  suchen  ist. 

Die  scheinbare  Vindikation  kommt  in  unseren  Quellen 
Überhaupt  in  folgenden  Funktionen  vor: 

1)  Man  kann  ja  das  Sobwergewieht  nicht  sowohl  auf  das  Still- 
schweigen  des  Gegners  im  Sinne  eines  materieUen  Zugeständnisses  als 
vielmehr  im  Sinne  der  contumacia  legen  und  daher  die  prätoriscbe 
Addiktion  auf  den  Zwolftafelaatz:  Praesenti  stlitem  addicito  zurück- 
fuhren; auch  hat  gerade  diesen  Satz  ohne  Zweifel  Paulus  in  Vat. 
frag.  %.  50  vor  Augen.  Aber  die  Inooncinnität  bleibt  doch,  ja  sie  stei- 
gert sieb  Denn  eis  OontaaiaeialTerlriireii  ist  die  Infueoession  eben 
sieht:  die  Anwesenheit  der  Gegner  ist  ja  wesentlieb  und  sein 
Sdllschweigeii  daher  allerdings  materielle  Zostlmmung.  Aber  auch  weit 
fiber  die  Wifknng  des  Contomaeialbescheids  geht  die  prStorische  Addik- 
tion hinaus. 

2)  Man  vergleiche  z.  B.  die  Sc-beinmanus ,  die  UberaU  die  Spuren 
des  Bestrebens  zeigt,  das  WidersprucbsvoUe  abzumildern. 
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1)  als  Form  der  Freilassung,  sowohl  aus  der  Skla- 
verei als  aus  dem  Mancipium.  Hier  ftlhrt  sie  auch  einen  be- 
sonderen technischen  Namen  als  manumissio  vindicta.  Eine 
blose  Abzweigung  iBt  die  Verwendung  für  die  Zwecke  der 
Adoption , 

.  2)  als  Form  der  Uchertragung  der  TuteP), 

3)  als  Form  der  Uebertragung  der  Erbschaft*),  und 
endlich 

4)  als  Form  der  Uebertragung  von  Eigentbum  und 
Servituten. 

Von  allen  diesen  Funktionen  ist  ohne  Zweifel  die  zuerst 
genannte  die  älteste.  Denn  wenn  auch  die  Freilassung  der 
Sklaven  keine  ursprüngliche  Einrichtung  des  römischen  Lebens 
war  —  wie  dies  ja  eben  der  Mangel  einer  originalen  Geschäfts - 
form  am  Sichersten  beweist  —  so  muss  dieselbe  doch  anderer- 
seits in  ziemlich  frühe  Zeiten  zurückversetzt  werden  *).  So 
fuhrt  denn  auch  gerade  in  dieser  Anwendung  das  Geschäft 
seine  besondere  Bezeichnung,  die  wiederum  von  einem  ein- 
zelnen in  die  Sinne  fallenden  Bestandtheil  hergenommen  ist 
und  eben  dadurch  auf  ein  höheres  Alter  hinweist*).  Auch 
wurde  die  Manumissio  vindicta  durch  gewisse  Caerimonicen 
charakterisirt  und  dadurch  äusserlicb  von  dem  ernstlichen 
Freiheitsprozesse  unterschieden  *). 

Endlich  hält  sich  gerade  hier  die  prätorische  Addiktion 
wesentlich  in  ihren  normalen  Schranken ;  denn  das  Urtheil  im 
Freiheitsprozesse,  mag  es  nun  durch  prätorinches  Dekret  oder 
durch  richterliche  Sentenz  erfolgen,  bat  notbwcndig  absolute 
Wirkung. 

Auch  der  in  iure  cessio  hereditatis  in  ihren  beiden  An- 
wendungen möchte  ich  ein  ziemlich  hohes  Alter  beilegen,  tbcils 


1)  Gai.  I,  168,  169:   Ulpian  XI,  68. 

2)  tiai.  II,  S4— 36;  Ulpian  XIX,  11-15. 

3)  FteiHeh  haMe  ieh  nidit  ?iei  auf  den  Bericht»  das«  Mhon  die 
Zw^ftalbln  da«  Beebt  der  itatii  Hberi  geregelt  haben,  und  telbtt 
wenn  dieee  Notis  auf  Wahrheit  beruht ,  so  folgt  daraus  immer  noch 
nicht,  daai  ee  aohon  damala  eine  Ftdlaasuig  im  Sinne  des  spiteren 

Bechts  gegeben  hat. 

4)  Man  vergleiche  daiuit  die  abstrakte  Bezeichnung  in  iure  cessio. 

5)  Vgl.  Daoz,  Rechtsgeschichte  I  S.  189  —  dessen  spiritoalisti- 
scben  Deutungen  ich  Übrigens  nicht  beistimme. 


Digitized  by  Google 


—  556  — 


um  der  cigcntlittmlichcn  Gcstaltiinf^  des  einen  dieser  Anwen- 
dUnggfällc  willen,  tlieils  weil  tllr  den  andern  seit  Entwicklung 
der  bonornm  possessio  intestati  kein  rechtes  BedUrfniss  mehr 
nachweisbar  zu  sein  scheint'). 

Sofern  nun  die  uns  hier  ausschliesslich  interessirondc  Funk- 
tion des  Geschäfts  in  Beziehung  auf  Eigenthumserwerb  nicht 
die  älteste,  sondern  selbst  nur  die  Nachahmung  einer,  viel- 
leicht auch  mehrerer  noch  älterer  Anwendungen  ist,  so  ver- 
Bchwindet  damit  auch  einigermassen  das  Auffallende  und  Ge- 
waltsame, das  gerade  in  dieser  Anwendung  liegt  War  man 
schon  seit  lange  gewöhnt,  die  Form  gerichtlicher  Geltendma- 
chung von  Rechten  nnd  rechtlichen  Zuständen  zu  constitntiven 
Zwecken  zn  gebranchen,  so  lag  der  Schritt  nicht  sogar  ferne, 
diese  Zwecke  zn  enrdtenii  nnd  man  konnte  dabei  Uber  die 
mit  der  AnsdehnnDg  steigende  Incongment  von  Mittel  nnd 
ZwedK  leichter  binwegkommen,  als  wenn  die  Entwicklung  ge- 
rade an  dem  Punkte  bStte  beginnen  mttssen,  wo  der  Wider- 
sprach am  sfliirofiten  herrortritt 

Andererseits  darf  aber  auch  die  eigenthombegrOndende 
Funktion  des  Geschäfts  nicht  für  zu  jung  erachtet  werden. 
BeiPlantns  kommt  sie  nicht  vor:  darans  ISsst  sich  ein  spi- 
terer  Ursprung  des  Instituts  nicht  mit  Sicherheit  folgern  In 
keinem  Falle  kann  die  Injureoession  in  Anwendung  auf  Eigen- 
thumserwerb viel  jünger  sein  als  in  Anwendung  auf  Servi- 
tuten; die  eine  Funktion  musste  die  andere  ganz  von  selbst 
nach  sich  ziehen.  Nun  ist  sie  aber  das  einzige  Bechts- 
geschitft  unter  Lebenden*),  wodurch  gewisse  Servituten^  die 
persönlichen  und  die  städtischen  Granddienstbarkeiten  in 
selbständiger  Weise  begründet  werden  konnten  Dieser  Um- 
stand braucht  uns  einerseits  nicht  irre  zu  machen  in  unserer 


1)  WenigttMU  kein  Bedttrihlss,  das  stark  genug  gewesen  wire^  um 
snr  Einftthruag  der  In  iure  oeeilo  in  drSngeii. 

2)  Bei  Planta 8  kommt  auch  die  manelpatio  Dummo  uno  nicht 
vor:  aas  dieiem  doppelten  StUlachweigen  würde  sich  also  ergeben, 
dass  eine  res  niancipi,  bei  welcher  keine  Garantie  in  Gestalt  der  aucto- 
ritas  eintreten  sollte,  damals  nur  durch  lYadition  veräassert  werdea 
konnte. 

3)  Von  der  Adjudicat^pn  sehe  ich  natürlich  ab. 

4)  Warum  dieselben  nieht  dnroh  Maaeipaflon  beetellt  werden 
konnten,  Temag  ieh  nieht  an  erkUbnn.  VgL  8.  324. 
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Annahme,  dass  die  üqjmeeeBsion  In  ihrer  ding^chen  Funktion 
nieht  in  die  Xltesten  Zeiten  «irttckreicht;  denn  anch  die  Ur* 
banalserTituten  sind  viel  jünger  als  die  servitates  praediomm 
rusticorum:  und  beim  Niessbranch  ist  die  Beetellang  nnter 
Lebenden  überhaupt  zu  allen  Zeiten  Ausnahme.  Andererseits 
kann  aber  doch  das  Bedttrfniss,  für  diese  Servituten  anch 
ein  selbständiges  Begrttndungsgeschäil  zn  haben,  nicht  all- 
znspät  sich  ftlblbar  gemacht  haben 

Gehen  wir  auf  das  Wesen  der  Injurecession  näher  ein,  so 
bildet  sie  einen  scharfen  Gegensatz  einerseits  zur  Mancipation, 
nicht  minder  auf  der  andern  Seite  zur  Tradition. 

Von  der  Maneipation  unterscheidet  sie  sich  zunächst  in 
der  Wirkung.  Dieser  Punkt  ist  bereits  erledigt.  Nur  hebe 
ich  noch  hervor,  dass  dieser  Unterschied  für  das  spätere  Recht, 
wo  auch  die  Maneipation  auf  die  eine  Wirkung  reducirt  sein 
kann,  nicht  mehr  durchgreifend  ist.  In  der  That  ist  nun,  wie 
schon  früher  bemerkt,  auch  die  Maneipation  wesentlich 
EigeuthumsUbertragungsakt,  und  so  werden  von  Gaius  und 
Ulpian  beide  Gesehäfte  einfach  neben  einander  gestellt'). 

Auch  das  ist  nicht  von  wesentlicher  Bedeutung,  dass  die 
Injurecession  auf  alle  Sachen  anwendbar  ist,  nicht  blos  auf 
res  mancipi.  Denn  diese  IJnbeschriinktheit  der  Anwendung 
hat  lediglich  einen  theoretischen  Ursprung  und  eine  theore- 
tische Bedeutung.  Wer  sich  nicht  zu  der  für  mich  schlechthin 
unmöglichen  Meinung  versteht,  dass  die  Tradition  als  Erwerbsart 
der  res  nec  mancipi  jUnger  ist  als  die  Injurecession,  für  den 
bleibt  nur  die  Ansicht  übrig,  dass  dieses  Geschäft  wesentlich 
um  der  res  mancipi  willen  und  als  Complenient  der  Manei- 
pation in  das  Sachenrecht  eingeführt  und  nur  von  der  Anwen- 
dung auf  res  nec  mancipi  nicht  ausgeschlossen  worden 
ist,  weil  es  dafür  an  jeder  theoretischen  Begründung  und 
Kechtfertigung  gefehlt  hätte  ^). 

Vielmehr  liegt  der  charakteristische  Unterschied  darin, 
dass  die  Maneipation  ursprünglich  ein  materielles  Geschäft 
war  und  diesen  Charakter  auch  spälerbiu,  wenigstens  in  der 

1)  Das  Recht  der  servitates  pxsediomm  urbanoram  tritt  bei  Ci- 
cero als  ein  Ubagit  bsgrOndetes  anf. 

2)  Ebenso  schon  von  Varro  de  R.  R.  II,  10,  i. 

3)  Eine  Bedeutung  für  res  nec  maocipi  bat  die  IiyarecenHOD  ledig« 
Uob  als  BmB  des  pactnm  fidnoisei. 
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ftosseren  Erscheinung  wahrt  Die|  iDjarecession  dagegen  ist 
weder  im  EniBte  noeh  imagiDär  ein  materielles  Geschäft. 
Sie  ist  ein  prozessnaler  Vorgang,  und  dadurch  ist  jede 
Möglichkeit  ansgeschlossen ,  von  einer  ihr  immtnenten  oder 
imaginär  durch  sie  dargestellten  causa  zu  sprechen.  Freilich 
darf  sie  deshalb  nun  nicht  ohne  Weiteres  als  abstraktes  Ge- 
schäft bezeichnet  werden,  das  den  mancbfaUigsten  Inhalt  in 
sich  aufnehmen  kann;  sie  ist  vielmehr  ein  ganz  eonereler 
Vorgang ,  der  eben  deshalb  zur  Aufoahme  irgend  eines  an- 
dern Inhalts  schlechterdings  nicht  geeignet  ist  Nur  firei- 
lich  ein  Vorgang,  der  etwas  anderes  bewirkt  als  er  normaler 
Weise  bewirken  sollte  und  könnte.  AI«  prozessuales  Geschäft 
schliesst  sie  die  ci vilrecbtliche  causa  überhaupt  aus; 
soferne  sie  aber  in  Wirklichkeit  keine  prozessualen,  sondern 
materielle  Wirkungen  hat  und  daher  doch  eine  causa  vor- 
aussetzt, ist  das  Verhältniss  zu  dieser  nothwendig  rein  äus- 
serlich.  Gerade  deshalb  steht  nun  aber  die  Injurecession 
auch  zu  keiner  causa  in  einem  besonderen  und  vorwiegenden 
Verhältnisse:  sie  steht  dem  Kaufe  nicht  näher  als  der  Dosbe- 
stellung, der  Schenkung  u.  s.  w.,  während  die  Mancipation  für 
diese  causae  erst  dadurch  zugänglich  gemacht  werden  muss, 
dass  ihr  eine  Zurichtung  gegeben  wird,  die  ihren  Charakter 
als  Kauf  zugleich  wahrt  und  vernichtet. 

Damit  ist  aber  zugleich  auch  schon  der  Unterschied  ge- 
genüber der  Tradition  ausgesprochen. 

Diese  enthält  keine  causa  und  darin  liegt  ihr  Gegensatz 
zur  Mancipation.  Aber  sie  bedarf  nicht  nur  einer  solchen, 
sondern  ist  um  ihrer  abstrakten  BeschatVenheit  willen  geeignet, 
die  causa  unmittelbar  in  sich  aufzunehmen  oder  richtiger,  sich 
zum  Vollzugsmoment  irgend  einer  causa  zu  verflüchtigen;  und 
wenn  sich  daher  die  causa  ihr  gegenüber  gleichwohl  nur  als 
Voraussetzung  verhalten  sollte  —  wie  die  herrschende  Lehre 
behauptet  —  so  müssten  wir  diese  Ordnung  des  Verhältnisses 
als  durchaus  positiv  auffassen,  während  die  causa  zur  Injare- 
cession  in  gar  keinem  andern  Verhältnisse  als  dem  der  Vor- 
aussetzung stehen  kann.  Allerdings  aber  besteht  gegenüber 

1)  Nor  so  weit  das  VindioatioDsfoinnilar  nodificirt  werden  kamt, 
ist  gU  iche  Modificatkni  aneh  hier  möglich  und  auf  diese  Weise  daher 
z.  h.  Deduktion  von  Servituten  u.  s.  w.   Im  Uebrigen  ist  eine  8. 
lex  hier  noch  viel  weniger  denkbar  alt  bei  der  Maneipation. 
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dieser  Venchiedenheit  aach  wieder  das  Gemeinsame,  daw 
Tradition  mid  InjarecesBion  ohne  Weiteres  fttr  lede  causa 
verwendbar  sind. 

Ans  allem  diesem  ergibt  sich  nun,  dass  die  IijareceBsion 
niemals  ein  synallagmatisches  Geschäft  unmittelbar  zam  Aus- 
druck SB  bringen  vermochte.  Dies  ist  zugleich  der  6mnd| 
warum  im  ganzen  ersten  Buche  keine  weitere  Notiz  von  ihr  ge- 
nommen zu  werden  brauchte. 

Mancipation  und  Tradition  sind  ursprünglich  nicht  einsei- 
tige Vollzugsakte  eines  vorhergehenden  zweiseitigen  Geschäfts, 
sie  sind  oder  können  doch  sein  der  unmittelbare  Anstanscb 
selbst,  beziehungsweise  die  eine  Seite  desselben. 

Dass  die  Injurecession  nicht  der  Auatausch  iu  seiner  To- 
talität ist,  bedarf  keiner  Ausfuhrung:  sie  ist  aber  auch  nicht 
die  eine  Seite  desselben ,  denn  sie  kann  sich  schlechterdings 
nicht  mit  der  andern  Seite,  der  Geldzahlung,  zu  einem  einheit- 
lichen Ganzen  zasammenschliessen,  wie  die  Tradition. 

Vielmehr  ist  sie  reine  Vollzugshandlung  und  setzt  daher 
voraus,  dass  dasjenige  Geschäft,  zu  dessen  Vollzug  sie  dient, 
ausserhalb  ihrer  selbst,  and  —  zeitlich  betrachtet,  vor  ihr  statt- 
gefunden hat 

Daher  kann  auch  die  sachenrechtliche  Funktion  der  In- 
jurecession erst  in  einer  Zeit  eingetreten  sein,  die  sich  bereit« 
den  Kauf  als  ein  von  seinem  Vollzuge  unabhängiges  Geschäft 
zum  Bewusstsein  gebracht  hatte 

So  ist  uns  also  die  Injurecession  die  streng  einseitige  und 
streng  auf  die  sachenrechtliche  Wirkung  beschränkte  Vollzieh- 
ung des  Kaufes,  wie  irgend  eiuer  andern  auf  EigenthumsUber- 
tragung  gerichteten  causa.  — 

Dass  neben  diesem  Vollzuge  immer  noch  der  Anspruch 
auf  Besitzübergabc  einhergeht,  versteht  sich  nach  den  Aus- 
führungen des  vorigen  Paragraphen  ganz  von  selbst 'j. 

1)  Bass  dtoses  Geschäft  den  Chtrakter  eines  klagbaren  Gontiakts, 
die  Ii||iireoeirion  siso  den  der  Zahlung  bat,'ist  damit  natllrHeli  in  keiner 
Weiae  gesagt 

2)  Eine  ganz  andere  and  ans  anderen  Prämissen  tu  lösende  Frage 
ist  die,  ob  die  Injnrecession  inj  ihrer  sachenrechtlichen  Wirkang  Im- 
dingt  sei  durch  Bezahlung  des  Kaufpreises;  davon  unten. 

3)  Ueber  die  liyurecesaion  und  ihr  Verbältniaa  som  Kauf  vgl« 
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§.  76. 

Kebren  wir  iiimmehr  zur  Mancipatiuii  zurück,  so  steht 
dieselbe,  was  die  dingliche  Wirkung  anlangt,  auf  einer  Linie 
mit  der  Iiijurecession,  und  insoferne  würde  der  Verkäufer  zwi- 
schen beiden  Geschäften  die  Wahl  haben. 

Aber  die  Mancipation  hat  von  Anfang  an  nocb  eine  wei- 
tergebende, obligatorische  Wirkung  gehabt  und  diese  ist  ihr 
ancb  verblieben,  nachdem  sie  im  Uebrigen  in  den  einseitigen 
Vollzugsakt  des  Kaafcontraktes  umgeschlagen  war. 

Diese  obligatorische  Wirkung  ist  also  nidit  der  im* 
mittelbftre  AoBfloss  de«  Gontraktes,  wie  im  heutigen  Beebte 
die  Gwrantie  daneelben  ohne  Weiteres  uninnnent  ist;  noch  be- 
ruht sie  auf  einer  besonderen  VoUngshandlung,  wie  die 
Haftung  aus  der  neben  Tradition  n.  s.  w.  selbständig  einhec^ 
gehenden  stipulatio  duplae.  Sondern  sie  ist  der  nnmittelbnre 
Ausfluss  der  auf  ErfflUnng  des  €!ontrakts  geriefateten  Hand- 
lung. Jener  selbst  ist  nur  die  mittelbftre  QneUe,  insofern  er 
keine  die  Mancipation  ftusscbliessende  oder  anf  nnmmus  unns 
redueirende  Bestfanmung  entbült  Geklagt  wird  nicht  ans 
dem  Contrakte,  sondern  ans  der  Mancipation  mittelst  actio 
anctoritatlB.  So  geht  also  auch  hier  wieder  der  VoUsng 
des  Contrakts  dem  Natuialaustansch  parallel:  dieselbe  Hand- 
lung, die  hier  der  Kauf  selbst  ist,  erseheint  dort  als  VoUsag 
mit  der  obligatorischen  Wirkung,  die  sie  schon  im  Na- 
turalsysteme  hatte. 

Umgekehrt  kOnnen  wir  daher  aueh  sagen,  daas  wo  der 
Kauf  nicht  durch  Man^pation  rolhsogen  wird,  auch  eine 
Garantie  weder  mit  dem  Contrakte  noch  mit  dem  VoUmge 
verbunden  ist 

Dies  ist  vor  Allem 

1)  derFUl  beim  Verkaufe  von  res  nec  mandpi.  DielYm- 
dition  hat  auch  im  Katuralsysteme  kerne  Auktoritas  aur  Folge. 
£»  mttsste  also  der  Oontrakt  selbst  ohne  Weiteres  Garantie- 


Leist.  Maoctpation  u  s.  w.  S.  36  fgg.,  dcsseD  Auflfassnng  —  bei 
vöUig  verschiedenen  Ausgaiigspiinkton  —  von  der  hier  entwickelten 
wesentlich  abweicht.  Der  Mangel  der  Lei  stachen  Schrift,  dass  nir- 
gends die  Unterscheidang  zwischen  dem  Kaufcontrakt  (und  dessen 
Volbog)  and  dem  Natnralkaaf  diircbgefttbit  ist,  maebt  deh  aaeh  Uer 
geltend. 
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anspiDcbe  erzeugen,  und  dies  ist,  wie  wir  weiter  sehen  wer- 
den, ureprttnglich  nicht  der  Fall. 
Genau  dasselbe  gilt 

2)  beim  Kaufe  einer  res  mancipi,  wenn  der  Vollzug  durch 
Mancipation  überhaupt  oder  durch  normale  Mancipation  unter- 
lassen ist,  sei  es  vertragsmässig  sei  es  durch  stillschweigende 
Connivenz  des  Käufers. 

Soll  hier  gleichwohl  Garantie  geleistet  werden,  ao  kann 
dies  nar  geschehen  mittelst  SlipolatioD. 

Dies  VerbttltnisB  wird  besonders  klar  ansgesproeben  von 
Varro  da  B.  B.  II,  10,  ö: 
fii  korom    smtione  solet  —  si  mancipio  mm  dantor,  dupla 
proanttiy  ant  si  ita  paeti,  simpla. 

Die  prinirs  Quelle  der  Eigenthnmsgarantie  ist  die  Man- 
cipation; eTentoeil  wiid  dieselbe  eneM  dnrek  Stipulation.  Dass 
diese  letitere  einra  wesenfUok  andern  Inbalt  kat  als  die  actio 
anotoritatis,  kommt  kier  nickt  in  Betrackt 

Uns  kanddt  es  sIek  kier  vielmekr  ledigliok  um  die  ricktige 
Erkenntniss,  dass  mnerkalb  des  Contrakfeystems  die  Manci- 
pation belbekalten  ist  mit  ikier  vollen  nrspriinglicken 
Fnnktion,  so  dass  sie  kenieswegs  Mos,  wie  Injoreccssion  nnd 
Tradition^  den  Dienst  der  Eigentkomsllbertragang  yoUtiek^ 
*  sondern  aack  die  kaafinSssige  Oarantiererpfficktang  erzengt 
Es  gibt  also  innerkalb  des  ContraktqFstems  em  VoUsags- 
gesckSft,  das  nickt  klos  die  bestekende  Verbindlickkeit  tilgt, 
sondern  ans  sick  selbst  nene  obligatoriscke  Wirkungen  kervor- 
kringt»J, 

§.  77. 

Die  Untersuchung  hat  uns  damit  zu  einem  kOckst  merk- 
würdigen und  wichtigen  Besaltate  geftlbrt 

Gegenüber  der  falscken  Ansicht,  als  sei  die  funktionelle 
Connexität  beider  Forderangen  dem  Wesen  des  Kaufes  eigen, 
sind  wir  davon  ausgegangen,  dass  die  Connexität  zunäekst 

1)  Nämlich  der  Sklaven. 

2)  Von  den  an  die  formlose  Tradition  der  res  mancipi  sich  an- 
achiiesiMiden  WirfcmigeB  —  Usucapionsbeaitz  und  Poblidana  ist  hier 
sieht  wdter  la  spreebeo.  Dies  sind  keine  Wiikungen  des  Contrakts 
and  sind  dsinr  benits  im  ersten  Boche,  lOfweit  aOUiigi  beiproeben 
wsfden. 
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lediglicb  eine  genetiBclie  Ut:  dsM  die  beiden  ForderangeB 
zwar  nur  gegenseitig  entstehen  kennen,  dann  aber  nrsprUng- 
licb  Jede  ibren  eigenen  Weg  geht 

Nnn  aber  haben  wir,  xanftohet  an  einer  gans  bestimmten 
einseinen  Ereebeinnng,  die  Entdeeküng  gemacht,  dass  die  Lei- 
stung des  VerkKufers  mit  niehten  den  abstrakten  Charakter 
der  Zahlung  hat;  dass  in  ihr  ▼iehnehr  der  Kauf,  der  sieh 
zunSehstim  Gontrakte  yollsiehti  geirissermassen  sieh  fortsetst 
oder,  wie  man  vielleicht  auch  sagen  konnte,  wieder  auflebt. 

.  Zur  VerstSndigung  sbd  einige  allgemeine  Bemerkungen 
voraussuschicken. 

Jede  Zahlung  oder  EiHttlung  ist  ehi  irgendvrie  bedingtes, 
relatives  und  unselbstSndiges  Gesehlfty  indem  sie  nicht  auf 
dem  blossen  Willen,  sondern  zugleich  auf  etwas  objektiT  Ge- 
gebenem, das  m  eine,  wenn  andi  nur  momentan  zurttckliegende 
Vergangenheit  ftUt,  nSmlich  auf  der  zu  erfüllenden  Sdiuld 
beruht 

Regelmässig  ist  nun  aber  diese  Schuld,  ihre  Ezistenz  und 
Zahlbarkeit,  kein  dem  Wesen  der  Zahlung  immanenter  Fak- 
tor, sondern  blose  Voraussetzung;  die  durch  die  Zahlung 
zunSchst  beabsichtigte  VermögensverVaderung  tritt  ein,  auch 
wenn  diese  Voraussetzung  fehlt;  nur  dass  alsdann  die  Rück- 
forderung des  also  Geleisteten  begründet  ist,  condictio  in- 
debiti 

Eben  deshalb  ist  nun  aber  die  Zahlung  ein  abstraktes 
Gescb&ft  Denn  die  wirkliche  oder  vorausgesetzte  Schuld  be- 
stimmt zwar  den  Inhalt  und  Umfang  des  zu  Leistenden:  die 
rechtlidie  Wirkung  der  Leistung  ist  dagegen  genau  dieselbe^ 
mag  nun  auf  Grund  dieser  oder  jener  Schuld  geleistet  werden. 
Ob  das  Geld  als  erstattetes  Darlehen  oder  als  Kaufpreis,  als 
Mietbpreis  u.  s.  w.  bezahlt,  ob  die  Sache  ex  legato  oder  ex 
stipulatu  gegeben  wird,  ist  gleichgiltig ;  die  Beschaflfenheit  der 
als  causa  fungirenden  Schuld  wirkt  in  der  Leistung  nicht 
nach  >). 

1 )  £8  ist  selbstverständlich ,  dass  das  ganze  Bsdit  der  condictio 
indebiti  gerade  auf  dieser  Oigaoiiatioii  der  solntto  beruht. 

2)  Deshalb  iat  ja  aaeh  nioht  die  Erfttllong  des  Soheiikaiigt-  oder 
Dotalverapreehens  selbst  Schenkung  oder  Dos,  und  die  specifischen 
Wirkungen  (Revocabilität ,  Restitutionspflioht  0.  s.  W.)  sehlieaMii  äeh 
an  die  Sobald,  nicht  an  die  £rfUUiing  an. 
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Diesen  Charakter  der  Zahlung  wahrt  denn  auch  die  Lei- 
stung des  Käufers.  Die  Schuld  verhält  sieh  hier  als  Voraus- 
setzung: trotz  ihrer  allenfallsigen  mangelhaften  Beschaffenheit 
geht  das  Eigenthum  der  Geldstücke  sofort  auf  den  Verkäufer 
Uber,  vorbehaltlich  der  condictio  indebiti ;  andererseits  hat 
die  Zahlung  hier  nach  der  schuldaufhebenden  Seite  hin  gar 
keine  andere  Voraussetzung  aU  eben  die  Existenz  der  entspre- 
chenden Verbindlichkeit 

Ganz  anders  verhält  es  sich  auf  der  andern  Seite.  Für 
die  Leistung  des  Verkäufers  ist  die  Existenz  der  Verbindlich- 
keit nicht  Voraussetzung,  sondern  immanentes  Moment: 
die  Leistung  selbst  participirt  unmittelbar  au  der 
Natur  des  Kaufs. 

Die  Ursache  dieser  auffallenden  Erscheinung  ist  zunächst 
eine  historische  Als  Vollzugshandlung  i.st  das  Geschäft 
beibehalten  worden,  welches  ursprünglich  der  Kauf  selbst  in 
seiner  Totalität  war  und  denselben  auch  jetzt  noch  in  seiner 
Totalität  darstellt  Der  Kwaf,  der  bereits  im  Contrakte  abge- 
scliiofleen  ist,  wiederholt  lieb  im  Vollzug. 

Und  sirar  ist  diese  Vontogsbandlang  niebt  et«»  nur  bti- 
bebaltarD  als  leere  Form'),  etwa  naeh  Analogie  der  solatio  per 
aes  et  Hbnun,  sondern  als  lebendig  wirksames  Gesehftft;  nnd 
so  hebt  sie  nicht  blos  wie  jede  Zahlung  die  bestehende  Sehnid 
anf,  sondern  sie  wirkt  sngleieh  positiv  weiter:  sie  «Erzeugt  von 
sieh  ans  obUgatorisehe  VerbSltn|sse,  die  im  vorhergehenden 
Contrakt  nicht  unmittelbar  begründet  sind«  Man  kann  sagen: 
ein  Theil  der  Wirkungen  des  Kanfs  bemht  auf  dem  Contrakt, 
ein  anderer  auf  dem  Vollsog. 

Ein  Analogon  dieses  Verhältnisses  ist  mir  nicht  bekannt 
Denn  ein  gani  anderer  Fall  ist  der,  wenn  uns  dieselbe 
Handlang  in  der  einen  Beziehnng  als  Zahlung,  in  einer  an- 
dern Besiehnng  dagegen  als  obligationserzengende  Leistung 
erscheint,  wie  s.  B.  die  Auszahlung  eines  Darlehens  auf  Grund 
eines  (irgendwie  bindenden)  Vorvertrags.  Eine  solche  Unter- 
scheidung ist  hier  gans  unmöglich:  die  Mandpation  erfolgt 

1)  Hiatorisch  ist  <auch  die  oben  angedeutete  abweichende  Behand- 
lung der  gewöhnlichen  Solution  zu  erklären.  Doch  soll  dieser  Punkt 
hier  nicht  weiter  verfolgt  werden. 

2)  Dies  wire  dm  Fall,  wenn  sie  seUeohtUn  nur  naninu»  nno  ab- 
geseUossen  werden  kifonte. 

36* 
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nur  zum  Vollzup:  de»  Contrakts  and  gleichwohl  wirkt  sie  Uber 
die  einfache  ErlUUung  hinaus.  — 

Aber  der  Umstand,  dass  der  ursprüngliche  Naturalkanf 
einfach  als  V'ollzugsakt  in  das  Contraktsystcm  hinUbcrg-enom- 
nien  worden  ist,  hat  noch  eine  ganz  andere  und  am  Ende 
wichtigere  Folge  gehabt,  als  die,  dass  die  XOlI/ugshandlung 
einen  Garantieanspruch  erzeugt,  der  im  Contrakte  selbst  nicht 
begründet  ist. 

Wir  erinnern  uns  des  Zwölftafelsatzes,  dass  das  Eigenthnm 
der  verkauften  Sache  nur  übergeht,  wenn  der  Kaufpreis  be- 
zahlt oder  genügend  sichergestellt  ist. 

Mit  der  Mancipation  ist  nun  auch  dieser  Satz  ins  Con- 
traktsystcm Ubergegangen,  und  die  selbstverständliche  Folge 
war,  dass  auch  auf  den  Vollzug  durch  formlose  Tradition  die- 
selbe Behandlung  Ubertragen  wurde. 

Während  daher  einerseits  der  mancipationsmässige  Vollzug 
des  Kaufes  Uber  den  Contrakt  hinauswirkt,  so  ist  anderer- 
seits der  Vollzug  auf  Seiten  des  Verkäufers,  mag  er  durch 
Mancipation  oder  Tradition  erfolgen,  kein  formell  in  sich  ab- 
geschlossenes Geschäft,  wie  die  gewöhnliche  Zahlung,  sondern 
sie  enthält  die  Erfüllung  oder  Sicherstellung  der  Gegenleistung 
als  immanente  Bedingung.  Und  da  von  Erfüllung  der  Gegen- 
leistung nur  die  Bede  sein  kann,  wenn  ein  Rauf  exiatirt,  ao 
kdnnen  wir  weiter  sag«i:  die  Erfttllnng  auf  Seiten  dea  Ve^ 
kSnfers  hat  die  Elxistenz  einer  sa  erfüllenden  Verbindliebkeit 
nidil  bloe  snr  Voranesetsnng;  sondern  dieselbe  bildet  ein 
weeentliehee  Moment  ihrer  Giltigkeit  nnd  Wirksamkeit 

Bat  die  Leietnng  dee  Verkftnfera  nnr  dann  reehtltchen 
Erfolg y  wenn  die  Gegenleistung  erfolgt,  so  kann  sie  da,  wo 
wegen  mangelnden  oder  mangelhaften  Kaufs  die  letstere  nicht 
mOglioh  ist,  snr  rechtliehen  Wiiksamkeit  Überhaupt  gar  nie- 
mals gelangen. 

Indem  so  der  Vollzug  auf  Seiten  des  Verkinfers  nidit 
tinfache  Zahlung sondern  materiell  bestimmtes  VoUsugege- 
schlft  ist»  tritt  nun  von  selbst  eine  Bttckwirkung  auch  auf  die 
Zahlung  des  EauQireises  ein.  Zwar  ihre  unmittelbare  Wirk- 
samkeit ist  nicht  bedingt  durch  die  Gegenleistung,  und  dies 

1)  Daraus  erklärt  sich  denn  <iuch  der  schon  von  Andere  beob- 
•ehtete  Spiaobgebiatieh ,  der  die  Leistung  des  VerkSulim  aieht  Mekt 
als  solotk»  bsMlohfiet» 
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ist  auch  im  Nataralsysteme  nicht  anders.  Wenn  aber  auch  da, 
%o  die  Gegenleinftong  etwa  wegen  unverschuldeter  Unni(")^lich- 
keit  ausbleibt,  von  einer  Rückforderung  keine  Hede  ist,  so  be- 
währt sieb  bierin  der  Contrakt,  zu  dem  sich  eben  die  Gteld-  * 
Zahlung  als  solntio  verhält.  Eine  Condiktion  findet  ja  aneh 
bei  der  Sachleistung  nicht  statt,  wenn  die  Gegenleistung  ans- 
bleibt  —  Wohl  aber  hat  auch  die  Preiszahlung  eine  Ober  die 
normale  Wirkung  der  solutio  hinausgehende  Bedeutung  inso- 
ferne,  als  sie  nicht  nur  die  Schuld  tilgt,  sondern  zugleich  auch 
der  Gegenleistung  zur  Perfektion  verhilft.  Nicht  ihre  eigene 
unmittelbare  Wirksamkeit  ist  durch  Momente ,  die  ausser  ihr 
liegen ,  bedingt ,  wohl  aber  ist  sie  selbst  ein  Moment  fUr  die 
VoUwirksamkeit  der  Gegenleistung.  — 

Liegt  also  einerseits  nach  der  Anschauung,  von  der  wir 
ausgegangen  sind,  das  Synallagma  im  Contrakt,  so  kommt  es, 
wie  wir  jetzt  gesehen  haben,  gleichwohl  auch  beim  Vollzuge 
zur  Erscheinung;  und  wir  müssen  nunmehr  auf  Grund  der 
eigenthömlichen  geschichtlichen  Entwicklung  dem  genetischen 
Synallagma  gegen  Uber  allerdings  auch  ein  funktionelles  an- 
erkennen. Dasselbe  ist  aber  wesentlich  verschieden  von  dem- 
jenigen ,  was  gewöhnlich  unter  der  „Zweiseitigkeit"  des  Con- 
trakts  oder  der  Ert\lllung  verstanden  wird.  Denn 

1)  diese  gewübnlich  sogenannte  Zweiseitigkeit  beschränkt 
sich  darauf,  dass  jeder  Theil  seine  Leistung  zurrckhalten  darf, 
bis  der  andere  die  seinige  vornimmt  oder  thatsächlich  aner- 
bietet. Es  handelt  sich  also  um  ein  zeitliches  Verhältniss  der 
beiden  Leistungsh  andlungen.  Dasselbe  ist  nicht  wesent- 
lich :  der  objektive  Charakter  beider  Leistungen  ist  durch  diese 
zeitliche  Reihenfolge  an  und  flir  sich  nicht  bedingt,  wie  denn 
auch  die  Parteien  von  derselben  abweichen  können;  die  ganze 
darauf  bezügliche  Bestimmung  hat  einen  rein  dispositiven 
Charakter.    (S.  542). 

Ich  spreche  daher  hier  von  einem  subjektiv-fnnktio- 
n eilen  Synallagma;  dasselbe  gehört  erst  der  späteren 
2^it  an. 

2)  Wesenflieh  yersehieden  hievmi  Ist,  dass  die  reehtliche 
WirkMmkeit  der  einen  Leistnng  über  die  blose  abstrakte  Er- 
fllUnng  des  Costraktes  bhiauegeht  nnd  selhstlndige  Wirkongen 
enengl^  sowie  dass  diese  Leistnng  sowohl  in  ihrer  primären 
wie  in  ihrer  eventaellen  Wirkong  dnroh  die  Gegenleistung  be- 
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dingt  ist.  Dieses  Wechselverhältniss  beruht  auf  der  recbi- 
licben  BescbaffeDbeit  der  aus  dem  Naturalkanf  berübergcnotn^ 
meneii  VoUingsbandlang,  sowie  anf  dem  Zwölftafelsatze ,  der 
eben  mit  jener  VoUzugshandlung  ancb  in  das  CoDtraktsystem 
ttberg^ang-cn  ist.  Das  synallagmatisebe  Verhältniss  betrifft 
hier  nicht  die  ErftHlnngsbaDdlnngen,  sondern  den  Erfolg 
der  Erfullnng,  und  ich  spreche  daher  hier  Ton  einem  objektiy- 
fonktionellen  Synallagma. 

Ganz  scharf  sind  diese  beiden  Arten  des  funktionellen 
Synallagma  hei  Varro  geschieden.  Während  er  das  subjcktiv- 
funktionelle  zarUckweist,  betont  er  um  so  nachdrücklicher  das 
objektiv  -  funktionelle:  so 
de  R.  R.  II,  1.    Quod  enim  alteiiiiK  fuit,  id  ut  fiat  mcum 
necesse  est  aliquid  intercedere.  Nequc  in  omnibus  satis  est 
stipulatio  aiit  solutio  nummorum  ad  matationem  domini, 
ganz  charakteristisch  aber  II,  2,  6: 

Cum  id  factum  estM,  tarnen  grex  dominium  non  mutavit 
nisi  si  est  adnumeratum  —  objektiv-funktionellesSyn- 
allagma:  nec  non  emtor  pote  u.  s.  w.  (folgt  die  schon 
oben  abgedruckte  ötelle)  —  subjektiv-funktionelles 
Synallagma. 


Und  nnn  erst  kann  die  Frage  beantwortet  werden,  ob 
auch  die  Iignrecession  an  diesem  objekti?en  Synallagma  Theil 
nimmt  oder  ob  dnrch  ihre  Vermitdong  trots  des  Kaafs  Eigen- 
thmn  ohne  Weiteres  ttbergeht  Ein  direktes  QaellemeognisB 
ist  mir  ntdit  bekannt  Ans  inneren  Grttnden  aber  habe  ich 
kein  Bedenkeni  die  Frage  zu  bejahen  *),  Denn  einmal  werden 
wir  doch  von  vorneherein  an  dem  eigenthttmlichen  Besnltate 
Anstoss  nehmen,  dass  der  Kaaf  mit  zweierlei  Wirkung  voll- 
BOgen  werden  kann,  einmal  so,  dass  die  Erfüllung  an  der 
materiellen  Natur  des  Geschäftig  theilnimmt,  und  hinwiederum  so, 
dass  die  Erfüllung  rein  abstrakte  Zahlung  ist.  Wie  hätte 
man  doch  auch  nur  daran  denken  können «  den  Zwtfiftafelsats 


1)  Nämlich  a)  Absoblnss  des  Contrakts,  b)  AbMblnas  der  6a- 

rantiestipalation. 

2)  Als  solches  kann  natürlich  nicht  gelten,  daas  Varro  d.  R.  R. 
II,  2,  6  die  Ininn  cossiun  emähnt,  ohne  die  Preiflzahlung  hervorsuhebeo. 

3)  Im  Gegensatz  zu  Leist  a.  a.  0. 
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zugleich  aDcb  dem  ins  gentium,  ja  dem  ins  naturale  zq  vindi- 
circD,  wenn  er  innerhalb  des  ins  civile  selbst  nicht  einmal  un- 
bedingte Geltung  gehabt  hätte,  sondern  beliebig  durch  eine 
besondere  Form  des  Vollzugs  hätte  ausgeschlossen  werden 
können.  —  Mit  dem  Naturaltausch  hat  die  Injureecssion  über- 
haupt gar  nichts  zu  schaffen:  sie  ist  reines  Vollzugsgeschäft. 
Dann  aber  hängt  es  lediglich  von  der  positiven  Rechtsordnung 
ab  zu  bestimmen,  in  welcher  Weise  sie  wirken  soll.  An  und 
für  sich  betrachtet  ist  ihr  die  causa ,  zu  deren  Verwirk- 
lichung sie  dient,  etwas  Fremdartiges  und  Aeusserliches, 
so  dass  sie  normaler  Weise  nur  als  Voraussetzung  wirken 
wUrde:  aber  dass  die  Rechtsordnung  auch  ein  gesteigertes  ju- 
ristisches Verbältoiss  hersteilen  kann ,  unterliegt  doch  kei- 
nem Zweifel. 

Der  volle  geschichtliche  Zusammenhang  ist  der:  Indem 
die  Mancipation  einfach  als  Vollzugsakt  in  das  Contraktsystem 
hertibergenommen  wurde,  ging  auch  der  ZwOlflafelsatz  mit 
herüber  und  die  Wirkung  war ,  dass  nun  auch  die  Tradition 
als  Vollzugsakt  denselben  rechtlichen  Charakter  bewahrte,  den 
sie  innerhalb  des  Naturalsystems  gehabt  hatte.  Eben  dadurch 
aber  musste  die  Anschauung,  dass  es  sich  um  eine  Eigenthüm- 
lichkcit  des  Vollzugsaktes  handle,  bald  zurücktreten,  denn 
äusserlich  genommen  unterRchcidct  sich  ja  die  Tradition  beim 
Kaufe  nicht  von  irgend  einer  andern  Tradition;  und  so  kam 
es,  dass  das,  was  eigentlich  nur  die  Folge  einer  historisclicn 
Combination  des  Geschäftes  ist,  gleichwohl  als  Eigenthtimlich- 
keit  des  Contraktes  erschien:  dann  aber  musste  dieselbe  auch 
eintreten ,  mochte  das  VoUzugsgeschäft  beschafifen  sein  wie 
inuner.  — 
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Die  Entwlcklans  des  funktionellen  8yn^ 

aUagma, 

§.  78. 

Vom  genetischen  iSynalla^ma,  das  sich  im  Abschlüsse 
des  Contrakts  zugleich  vollzieht  und  erschöpft,  haben  wir  un- 
terschieden das  funktionelle,  das  in  der  gegenseitigen  Be- 
ziehung der  beiden  Leistungen  zu  Tage  tritt.  Dasselbe  ist 
zunächst  ein  objektives,  indem  die  rechtliche  Wirksamkeit 
der  einen  Leistung  von  dem  Eintreten  der  Gegenleistung  ab- 
hängt. Diese  merkwürdige  Erscheinung  haben  wir  historisch 
zu  erklären  versucht  aus  dem  Umstände,  dass  der  alte  Natural- 
kauf,  die  Mancipation,  in  das  Contraktsystem  als  Vollzugs- 
geschäft aufgenommen  und  dadurch  von  selbst  auch  der  Cha- 
rakter der  formlosen  Tradition  (sowie  der  Injurecessionj  be- 
stimmt worden  ist. 

Ehe  wir  nun  dieses  objektive  Synallagma  in  seiner  histo- 
rischen Entwicklung  weiter  verfolgen,  müssen  wir  zunächst 
ansem  Blick  auf  einen  andern  Punkt  wenden. 

Völlig  vavdiieden  von  der  ebJektiTeD  Abliingigkeit  d«r 
einen  Leistung  von  der  andern  ist  die  Reihenfolge,  in  wel- 
cher beide  Leistungen  yonnnehmea  sind.  Zwar  wenn  die  eme 
Leistung  bereits  erfolgt  ist  oder  gleichseitig  erfolgt ,  so  tritt 
auch  die  Gegenleistnng  sofort  in  reehtliehe  Perfektion.  Aber 
dass  die  eine  Leistung  vor  der  andern  oder  gleichseitig  mit 
derselben  Torgenommen  werden  müsse,  ist  damit  noch  In 
keiner  Weise  gesagt 

Vielmehr  ist  die  Beihenfolge  der  beiden  ErftUlnngshand- 
lungen  weder  gesetzlich  bestimmt  noch  durch  die  Nator  der 
Sache  gegeben.  Ersteres  bedarf  keiner  wmteren  Ausfthmng; 
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ebenso  ist  aber  auch  die  zweite  Behaoptang  mizwetfeliiaft 

richtig.  Davon,  dass  die  eine  Leistung  nm  ihrer,  sei  es  reolit- 
lichen,  sei  es  faktischen  Beschaffenheit  willen  der  andern  vor- 
hergehen müsse,  ist  ja  an  and  für  sich  schon  keine  Kede^). 

Das  einzige  Verhältniss  daher,  von  welchem  man  mit  einem 
gewissen  Scheine  der  Berechtigung  sagen  könnte,  dass  es  der 
„Natur  der  Sache"  entspreche,  ist  die  s.  g.  Erfüllung  „Zug  um 
Zug",  d.  h.  die  vollkommen  gleichzeitige  Erfüllung,  so  dass 
kein  Theil  seine  Leistung  aus  der  Hand  zu  geben  braucht, 
ohne  die  Gegenleistung  dafür  in  die  Hand  zu  bekommen 
Aber  in  der  That  würde  die  Ansicht,  welche  dieses  Leisten 
„Zug  um  Zug"  als  eine  wesentliche  und  selbstverstiindliche 
EigenthUmlichkeit  des  Kaufes  betrachten  wollte,  einfach  auf 
eine  Verwechslung  des  genetischen  und  des  funktionellen  Syn- 
allagma hinauslaufen       (Oben  S.  544). 

Auch  lässt  sich  ohne  Schwierigkeit  nachweisen,  wie  sich 
dieses  subjektiv  -  funktionelle  Synallagma  erst  allmälicb  ent- 
wickelt hat. 

Ij  Dasselbe  wird,  wie  schon  bemerkt,  von  Yarro  aus- 

1)  Auf  die  analogen  TeiÜUtaisse  bei  der  Mietihe  wird  anten  nSher 
eingegangen  werden. 

2)  Ich  Win  hier  nochmals  (S.  8,  417)  darauf  aufmerksam  machen, 
dass  der  Aasdruck  „Zug  ura  Zug"  mehrdeutig  ist.  Er  bezeichnet 
1)  die  gleichzeitige  Vornahme  der  ErfUllungshandlungen  —  eubjektiv- 
funktionelles  Synallaj^a  und  2)  die  Abhängigkeit  der  rechtlichen  Wir- 
kung der  einen  Lei«tung  von  dem  Eintreten  der  Gegenleiatung  —  ob« 
jektiv  •  ftmktionelles  SynallagnuL  Hier  febiaoeho  ieh  den  Avsdmek 
aelhttventSndlieh  nur  im  enteo  Sbuie. 

3)  Der  namhafteste  Vertreter  dieser  Auffassung  unter  den  Neueren 
ist  bekanntlich  Keller  (Jahrbuch  des  gemeinen  Rechts  Bd.  4  S.  337  fgg. 
und  Pandekten  §.  243).  Vgl.  besonders  die  Aeusserunf^  in  der  zuerst 
genannten  Abhandlung „Wird  etwa  der  Käufer  denken:  der  ist  mir 
dies  Pferd  schuldig  geworden,  gleich  als  wenn  es  mir  schenkungsweise 
versprochen  wäre?  oder  der  Verkäufer:  der  ist  mir  200  Thlr.  schuldig 
geworden,  gleieb  als  wenn. er  ihm  diese  Bunme  dargeUeben  bitter 
Gewiss  aiebfc;  der  KXnfer  ist  sieh  vielmehr  bewnssti  dass  nnr,  wena  er 
mit  der  einen  Hand  die  200  Thlr.  hingibt,  er  mit  der  andern  das  Pferd 
am  Zaume  nehmen  und  heimfuhren  darf  u.  s.  w."  Dass  diese  Auffas- 
sung auf  einer  vollständigen  Verwechslung  dos  genetischen  und  des 
subjektiv  -  funktionellen  Synallagma  beruht,  wird  keiner  weiteren  Aus- 
führung bedürfen.  Dagegen  Dernburg  Compensatiou  S.  63  fgg^ 
Bekker,  Aktionen  I,  395. 
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drücklich  vemeint;  nnd  zwar  kann  ich  die  Stelle  nar  so 
verstehen ,  dass  jede  der  beiden  Forderungen  hinsichtlich 
de  sErtttllungs  Zwanges  unabhängig  iat  tob  der  Erfüllung 
der  Gegenforderung  Als  Argument  gegen  diese  Darstel- 
lung können  auch  nicht  jene  bekannten  Stellen  Cicero's  an- 
gezogen werden,  in  welchen  die  Zweiseitigkeit  der  bonae  fidei 
iudicia  mit  besonderer  Energie  betont  wird.  Denn  diese  Zwei- 
seitigkeit ist  weder  die  materielle  und  genetische,  noch  die 
funktionelle,  wie  denn  die  letztere  in  einer  Reihe  der  aDge- 
fllhrten  Beispiele  Uberhaupt  gar  nicht  zur  Anwendung  kom- 
men kann. 

2)  Das  nächste  historische  Zeugniss  bietet  die  bekannte 

Stelle  von  Gaius  IV  §.  126  dar. 

Item  si  argentarius  pretium  rci  quae  in  auctione  venierit 
pcrsequatur,  objicitur  ei  exceptio,  ut  ita  demum  ei  emtor 
damnetur,  si  ei  res  quam  emerit  tradita  sit,  quae  est  prima 
facie  iusta  exceptio.  Sed  si  in  auctione  praedictnm  sit  ne 
ante  emtori  traderctur  quam  si  pretium  solverit,  replicatione 
tali  argentarius  adiuvatnr:  aut  si  praedictum  est  ne  aliter 
emtori  res  tiaderetur  quam  si  pretium  solverit. 

Ich  gehe  zunächst  von  der  Voraussetzung  aus,  dass  es 
sich  hier  nicht  um  ein  besonderes  Recht  des  Argentarius 
noch  der  Auktion  handelt,  sondern  das  Beispiel  nur  deshalb 
gewählt  ist,  weil  eben  bei  Auktionen  die  Bedingung  der  Vor- 
ausbezahlung besonders  häutig  vorkam  *). 

So  aufgetasst  ergibt  nun  die  Stelle  folgende  Resultate  •) 
a)  der  Verkäufer  kann  klagen,  auch  wenn  er  seinerseits 
nicht  erfüllt  hat   Diese  Erfüllung  gehOrt  also  nicht  zur  ma- 


1)  Der  zweite  Satz  kann  doch,  wenn  nicht  eine  geradezu  unver- 
antwortliche Leichtfertigkeit  des  Ausdrucks  angenommen  werden  soll, 
nicht  anders  verstanden  werden  als  so :  auch  der  Käufer  kann  kut  Be- 
sahlang des  Kaufpreises  angebalten  werden,  ohne  BSflkrieht  darauf,  ob 
der  YetUbilBr  geleistet  hat  oder  aiobt  —  ZwettUad  Bernburg  a. 
a.  0.  8.  67. 

3)  Auch  im  votbergebenden  FsrsgrapheD  ist  das  Bsiiplel  nnr  m- 
flOUg  gewählt 

3)  Dass  die  Stelle  nur  mit  der  grössten  Willkür  auf  eine  actio  ex 
stipulatu  oder  aus  dem  Literalconlrakt  bezogen  werden  könnte,  kann 
ich  trotz  der  Auctorität  von  Keller  (in  Bekker's  Jahrbuch  des  gem. 
Bechta  Ed,  4  9.  316)  nicht  beiweifelD. 
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teriellen  Begrttndiinp:  noch  die  Bernfong  darauf  zur  formellen 
Sabstanzirnng  der  Klage. 

b)  Aber  dem  Käufer  steht  die  Einrede  zur  Seite,  dass 
der  Verkäufer  seinerseits  noch  nicht  geleistet  habe,  d.  h.  der 
Käufer  braucht  erst  zu  leinten,  wenn  auch  der  Verkäufer  sei- 
nerseits leistet,  bezieboDgsweifle  zu  leisten  bereit  ist.  Endlich 
aber  kann 

c)  diese  Einrede  dadurch  elidirt  werden,  dass  Uber  die 
Reihenfolge  der  Leistungen  eine  besondere  Verabredung  ge- 
troflfen  ist,  auf  die  sich  der  Verkäufer  replicando  beruft. 

Der  zweite  Punkt  macht  noch  eine  genauere  Untersuchung 
nötbig.  Der  Wortlaut  könnte  nämlich  den  Schein  erwecken, 
als  mtisste  die  Tradition  der  Bezahlung  des  Kaufpreises  vor- 
hergehen, 

at  ita  demom  emtor  damnetar  si  ei  res  quam  emerit  tra» 
dita  esset. 

Allein  von  der  vorgängigen  ErfHllung  wird  ja  nicht 
die  Klage,  sondern  die  Verurthcilung  abhängig  gemacht. 
Diese  kann  der  Verkäufer  dadurch  herbeiftihren ,  beziehungs- 
weise die  Einrede  dadurch  elidiren,  dass  er  noch  im  letzten 
Augenblicke  vor  der  Sentenz  die  Erfttllung  thatsächlich 
anbietet. 

So  steht  denn  dieser  Theil  der  Stelle  in  einem  unverkenn- 
baren Gegensatz  zum  folgenden.  Nach  der  praedictio  braucht 
der  Verkäufer  nicht  zu  leisten,  soferne  nicht  der  Käufer 
vorher  geleistet  hat: 

Ne  aliter  emtori  res  traderetur  quem  si  pretium  emtor  sol- 

V  e  r  i  t. 

Das  Verhältniss  ist  also  dieses:  die  Exceptio  will  die 
Erflillung  Zug  um  Zug  realisiren,  wogegen  sich  die  Replicatio 
darauf  beruft,  dass  durch  besondem  Vertrag  der  einen  Lei- 
stung der  Charakter  als  Vorleistung  beigelegt  worden  sei 


I)  Die  AuAwtiiag  von  Dernbnrg  a.  a.  0.  S.  68  kaan  ieh  nieht 
theilea.  Naeh  ihn  beweist  unsere  SteHe,  dass  der  KSnfer  ao  und  ftr 
sieb  dieWaare  aneh  vor  Bezahlung  des  Kaufpreises  fordern  kann,  und 
nur  seinerseits  gegen  die  Zamntbung  der  Vorleistung  des  Preises  durch 
Exceptio  geschützt  ist.  Das  wäre  richtig,  wenn  die  Praedictio  den 
Stoff  zu  einer  Exception  abgeben  sollte;  dann  könnte  man  sagen:  wozu 
eine  besondere  Auktionsbedingung,  wenn  sich  die  Erfüllung  Zug  um 
Zug  vmi  selbst  veratHade.  So  aber  veiUDt  es  sich  gscade  anders: 
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Wir  sehen  daher  auH  dieser  Stelle,  dass  za  Gaias  Zeiten 
auch  der  Verkäufer  sich  der,  exceptio  non  adimpleti  contractas 
bedienen  konnte  und  dass  der  Zweck  derselben  nicht  Vorlei- 
stung, sondern  Erftillung  Zug  um  Zug  war. 

3)  Prüfen  wir  nun  auf  dieses  Resultat  hin  eine  andere  Stelle, 
die  einen  älteren  Juristen  zum  Urheber  hat,  nämlich 

h.  78  §.  2  D.  h.  t.  von  Labeo  lib.  IV  Poster,  a  JUivoleno 
epitoni ) . 

Qui  fuudum  ea  lege  emerat  ut  soluta  pecunia  traderetur 
ei  possessio»  duobus  hercdihns  relictis  decessit:  .  .  nec  si 
partem  (alter)  solvat,  ex  emto  cum  venditore  aget,  quo- 
niam  ita  contractum  aes  alienum  dividi  non  potest, 
80  werden  wir  daraus  doch  nicht  mit  Dernburg*)  den  iSchlusa 
ziehen  dürfen,  dass  zu  Labeo's  Zeiten  der  Verkäufer  hin- 
sichtlich der  Erfüllung  anders  gestellt  gewesen  sei  als  der 
Käufer  und  der  diesem  letzteren  zustehenden  exceptio  non 
adimpleti  contractus  ermangelt  habe.    Ein  solches  geschicht- 
liches argumentum  a  contrario  ist  durch  nichts  gerechtfertigt 
Indem  die  Stelle  die  Vorleist ung des  Preises  auf  be- 
sondere Lex  zurückführt,  lässt  sich  daraus  an  und  für  sich 
nur  schliessen,  entweder 

a)  dass  ohne  solche  Lex  irgend  .welche  Reihenfolge  der 
Leistungen  gar  nicht  zu  erzwingen  gewesen  wäre,  d.  h.  dass 
zu  Labeo's  Zeiten  noch  derselbe  Recbtszustand  existirt  habe, 
den  uns  Varro  sciiildert,  oder 

b)  dass  ohne  Lex  die  Erftillung  Zug  um  Zug  hätte  statt- 
finden müssen.  Es  ist  daher  nicht  begründet,  wenn  Dern- 
burg  a.  a.  0.  sagt:  Labeo  macht  die  RUckbaltung  Seitens 
des  Verkäufers  noch  abhängig^)  vom  Abschlnsse  eines 
Nebenvertrags  Uber  Vorleistung.  Audi  neben  der  exceptio  non 
adimpleti  contradan  hat  jene  Verabredang  offenbar  ihre  be- 
sondere Bedentettg. 


der  KKofer  nacht  excipiendo  die  ErfllBimg  Zug  Hin  Z«g  geHond,  and 
dem  gegenttber  besteht  der  yerkiafer  repUeando  auf  der  Vorieittdng, 

und  swar  aaf  Grund  der  Anktionsbedingang.  Von  irgend  etnen  aign- 
mentum  a  contrario  ist  hier  also  doeh  keine  Bede.  — 

1)  A.  a.  0.  S.  69. 

2)  Denn  lun  eine  solclie,  nicht  luu  Leistung  Zug  um  Zug  baDdelt 
es  sich:  soluta  pecuuia  traderetur  possessio. 

3)  Labeo  beriehtet  Uber  ehwa  conoretea  Vertrag. 
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So  kann  ich  denn  auch  den  Sprachgehrauch,  auf  den 
Dem  bürg  aufmerksam  macht,  theils  nicht  bestätigt  finden, 
theils  wUrde  ich  daraus  nicht  die  nämlichen  historischen  Con- 
sequenzcn  ziehen.  Dass  blos  die  Vertheidigung  des  auf  Be- 
zahlung des  Kaufi)rei8e8  belangten  Käufers  stets  als  eigent- 
liche Exception  (mercia  non  traditae)  bezeichnet  wird,  nicht 
auch  die  Vcrtheidigung  des  auf  Lieferung  der  Sache  belangten 
Verkäufers,  ist  unrichtig.  In  der  labeonischen  Stelle  ist  das 
Wort  exceptio  nicht  gebraucht,  und  die  julianische  Stelle ')  ist 
deshalb  irrelevant,  weil  der  Stipulationsklage  gegenüber  die 
Vcrtheidigung,  mag  sie  nun  von  dieser  oder  von  jener  Seite 
ausgehen,  fUglich  nicht  anders  als  in  Gestalt  der  Exceptio 
erfolgen  kann.  Und  wenn  noch  Paulus^)  und  der  Kaiser 
Antoninus')  von  einer  exceptio  mercis  non  traditae 
und  beziehungsweise  doli  sprechen,  so  ist  doch  schwer  anzu- 
nehmen, dass  diesem  Sprachgebrauch  die  historische  Remi- 
niscenz  an  den  ehemaligen  Zustand  zu  Grunde  liegt,  wo  an- 
geblich nur  der  Käufer  dieses  Vertheidigungsmittel  gehabt  bat^). 

§.  79. 

Unser  Resultat  i.st:  das  subjektiv-funktionelle  Synallagma 
hat  sich  in  der  Zeit  zwischen  Varro  und  Gaius  im  Wesent- 
lichen gebildet  und  festgestellt:  eine  verschiedene Stellnng  des 
Verkäufers  and  des  Käufers  aber  lässt  sich  aus  ansern  Quellen 
nicht  nachweisen. 

Es  ist  nicht  anders  denkbar,  als  dass  sieh  die  beiden  fimktio- 

1)  L.  25  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1).  Dass  hier  an  Stipalation  zu  den- 
ken ist,  läset  sich  zwar  nicht  mit  Bestimmtheit,  wohl  aber  "  nach  der 
Inacription  —  mit  grosser  Wahrscheinlichkeit  bebanpten. 

2)  L.  5  §.  4  D.  de  doli  mali  exe. 

3)  L.  5  C.  de  evict.  (8,  45). 

4)  Im  Gänsen  wird  die  sei  es  ezcoptionsmäiBige,  sei  fonbloM 
BefsDnacr  anf  oontHMtas  non  adimpletos  in  d«n  Qaelleo  mkat  iplrlich 
erwlQiiit.  Sehon  ans  diesen  Grande  ist  es  selir  bedenUieh,  den  Spneh- 

gebrauch  zu  histotisehen  Schlüssen  zu  verweadea.  —  Die  Darnbnrg*- 

sche  Theorie  hat  Pernice  (Labeo  I  S.  457)  angenommen  (ohne  nene 
Beweisführung)  und  für  seine  Auffassung  des  Kaufes  als  eines  or- 
priinglichen  Keakontraktes  verwerthet.  Ich  muss  gestehen,  dass  ich 
selbst  von  der  D er n bürg' sehen  Basis  aus  die  Berechtigung  dieser 
Schlussrolgerung  nioht  ansaerkennen  vermag.  —  Für  die  hier  vertbei- 
digle  Ansiebt  Bekker  Aktknea  I,  878. 
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nellen  Wechselbeziehungen,  die  subjektive  und  die  objektive, 
auch  unter  einander  bertlhren  und  gegenseitig  auf  einander 
einwirken.  Dieses  Verhttitniss  und  die  daraus  hervorgehende 
Entwicklung  ist  nun  weiter  ins  Auge  zu  fassen. 

Stellen  wir  uns  auf  den  Standpunkt  von  Varro,  so  er- 
gibt sich  folgender  Verlauf  des  Geschäfus.  Der  Verkäufer 
muss  seinerseits  vollziehen  —  durch  Mauel pation  und  Besitz- 
Ubergabe  —  auch  wenn  von  der  andern  Seite  weder  durch 
Zahlung  noch  durch  Satisdation  geleistet  ist Auch  hat  die 
BesitzUbcrgabe  als  solche  ihre  normale  Wirkung  das  Eigen- 
thuni  dagegen  bleibt  bis  zur  Erfüllung  der  Gegenleistung  beim 
Verkäufer  zurUck  (wie  denn  auch  der  aus  der  Mancipation 
sich  ergebende  Eviktionsanspruch  erst  durch  die  Gegenleistung 
perfekt  wird).  So  hat  der  Verkäufer  seinerseits  die  Wahl 
zwischen  zwei  Wegen:  er  kann 

1)  die  Contraktsklage  anstellen,  um  zur  Gegenleistung 
und  damit  zugleich  zur  Perfektion  der  eigenen  Leistung  zu 
gelangen.  Er  kann  aber  auch 

2)  die  Eigenthumsklage  (nach  UmstSnden  auch  die.Pu- 
blidana)  sowohl  gegen  den  Käufer  als  gegen  jeden  dritten 
Bester  erhelieii 

Sdiligt  mm  aber  dar  Verklnfer  diesen  letsterei  Weg  ein, 
so  wird  dadurch  ebne  Zweifel  der  Kaufvertrag  selbst  gar 
Hiebt  aafgebobeo  imd  die  Folge  davon  isl^  dass  mm  wfedemm 
der  Kftofer  die  actio  emti  anf  Maneipation  nnd  Tradition  an- 
stellen kann  nnd  so  fort*). 

So  dreben  sieb  die  Parteien  gewissermassen  im  Kreise*). 

1)  Gerade  darin,  dass  Pernice  a.  a.  0.  die  Satisdation  nis  voll- 
zogen .mniuant  und  die  Zahlung  auf  die  Creditschuld  beiialiti 
liegt  das  Willkürliche  und  Irreführende  seiner  Interpretation. 

2)  Soferne  nicht  durch  concurrlrendea  pecarium  eine  Auanahuie 
begründet  fit,  (die  bitr  nleht  weil«  berttckiichligt  ist). 

3)  Dagegen  ktfmite  sich  natflrlieh  der  besitnade  KialiBr  aneb  niela 
dnroh  exceptio  rei  Teodkae  et  tnditae  sdittiMn. 

4)  Von  der  Möfliebkeit  pioeeMiialer  Ck»niiiiiitioB  dar  Klage  seb» 
ieh  dabei  natttrlich  ganz  ab. 

5)  Es  lässt  sich  übrigens  auch  eine  Combination  denken  in  der 
Weise,  dass  1)  der  Verkäufer,  ohne  liezahlung  oder  Credit,  niancipirt 
oder  in  iure  cedirt,  daneben  aber  2)  den  Besitz  zurückhält  bis  zur 
Beiahluug.  Bei  res  nee  BMacipi  ist  diese  Combination  niobt  anwend- 
bari  dass  sie  sieb  der  fortsobreiteoden  Entsrioklang  aaob  bei  jres  a. 
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Gegen  einen  sdlchen  praktisch  unertrSglichen  Zustand  rea- 
girt  nur  das  entwickeltere  Recht  —  nicht  nur  hier)  sondern 
im  ganzen  Systeme.  Ueberall  erhebt  sich  die  Oppobition  ge- 
gen die  blos  formelle  Geltendmachung  einer  Forderung,  d.  h. 
gegen  eine  Geltendmachung  unter  solchen  Umständen,  wo  der 
Empfänger  aus  einem  bereits  begründeten  Rechtsansprüche 
das  Erhaltene  sofort  an  den  Geber  wieder  zurückgeben  mUsste. 
Die  formulirte  Regel:  dolo  facit  qui  petit  quod  red- 
ditarus  est,  gehört  allerdings  einer  späteren  Zeit  an 
aber  eben  deshalb  bezeichnet  sie  auch  nicht  den  Anfangs-, 
sondern  den  Schlusspunkt  der  Entwicklung:  die  TerschiedeneQ 
FlOe,  die  sie  umfasst,  haben  sich  Datttrlich  erst  snccessiy  ent- 
wickelt 

Eben  der  frlllifiBtea  AnwendnngsflQle  litben  wir  nun  ge- 
rade hier,  im  Kaufe,  vor  nns.  So  weit  bin  ieli  von  der  An- 
nahme entfernt;  welche  die  exceptio  non  adfanpleti  contractns 
ursprünglich  nnr  dem  Kftnfer  zagestehen  will,  dass  ich  sie 
umgekehrt  aas  der  gans  eigenthtlmliohen  Stellang  des  Ver- 
kftafers  ableite.  Wenn  dieser  erfttllen  mass,  sofort  aber 
das  Gegebene  mit  dinglicher  Klage  redamiren  kann ,  so  liegt 
doeh  nichts  näher  als  der  Fortschritt,  dass  er  die  LcMmg  — 
qnasi  pignns*)  sarttekbehilt,  bis  dorch  die  thatsaehUch  an- 
gebotene Gegenleistong  die  Basis  fibr  die  rechtliche  Perfektion 
der  Sachleistang  geschaffen  ist  ~  H ttglich,  dass  dieses  VeifalQt* 
niss  snnichst  dnreh  besondere  Verabrednngen  geschaffen  wor- 
dm  ist,  die  wohl  bereits  Varro  vor  Aogen  gehabt  hat  and 
Ton  denen  ans  vielleicht  eine  Spar  in  der  Stelle  yon  Labeo 
erhalten  ist  (L.  78  §.  1  D.  h.  t),  die  dadurch  in  ein  gans 
anderes  historisches  licht  treten  würde'}.  Dass  dann  auch 
der  KSofer  die  gleiche  Ezception  hat,  beruht  lediglich  auf 

wenig  empfiehlt,  so  dass  dmeh  eie.'iKHiadiaipI.eoiitr.  ateht  blos  die 
Traditioii,  Sooden  andi  die  Maadpalioii  o.  s.  w.  abgeleliiit  werdeo 
kaon,  ist  einleiiehtend.  —  Die  MCglielikeit,  die  In  ▼origen  Partgn- 
pbeo  besprochene  L.  78  §.2  D.  b.  t  gerade  ▼on  dieser  ComhiaatfoB 

lu  verstehen,  ist  jedenfalls  nicht  ausgeschlossen. 

1)  Und  in  späterer  Zeit  wird  auch  die  exceptio  nun  adimpleti  con- 
traotus  uhuc  Weiteres  als  exceptio  doli  bezeichnet  L.  5  C.  cit 

2)  L.  13  §.  8  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1). 

3)  Senist  der  voa  Dernbnrg  betonte  Sprachgebraueh  wüide, 
sefaw  Biohrigkdt  ▼ofaosgesrtit,  auf  unsere  Theorie  ftihren,  er  wXre  ein 
Zengniss,  dass  die  Botsntloii  der  Ssehe  viel  sslbstvsntlfaidUelier  and 
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dem  —  freilich  nicht  consequeut  durchgeführten')  Bestre- 
ben —  die  Stellung  beider  Theile  so  viel  als  möglich 
gleichartig  zu  gestalten.  Dass  die  materielle  Grundlage  der 
Ketention  in  beiden  Fällen  wesentlich  verschieden  ist,  kann 
eben  nur  derjenige  verkennen,  der  über  dem  subjektiven  Syn- 
allagma das  objektive  ganz  aus  den  Augen  verliert.  Uns  da- 
gegen erscheint  ersteres  von  vorneherein  im  Dienste  des  letz- 
teren: die  von  der  Erfüllung  der  Gegenleistung  abhängige 
Wirkung  der  Sachleistung  führt  von  selbst  dazu,  diese  zu- 
rttckzuhalteu ,  bis  der  Boden  für  ihre  VoUwirksamkeit  bereitet 
wt»). 

§.  8a 

BezaUaog  des  Kanfpreises  oder  Satisdation  ist  die  or- 
BprUngliehe  YoraiiHetsimg  dieser  Vollwlrkeaaikeit  Hier  er^ 
Oifiiet  iicb  Biui  eine  weitere  EnMeklimg. 

Das  objektive  Synallagma  benilit  aaf  «mnitCelbarer  Beehfi- 
▼orselirifty  deren  Wirknog  yom  Parteiwillen  gana  miablilogig 
ist:  das  Beeht  and  niebt  der  Einielne  bestimmt  die  Beding- 
ungen nnd  Voraossetiongen  des  Eigenthnniserwerbs.  Eben- 
desbalb  ist  aneli  die  Besebaffonbeit  der  Qegenleistang  dordi 
die  Beditsordnnng  bestimmt:  Zabinng  oder  an  ibrer  SteUe  leale 
Sieberbeit:  Delegation^  Satisdation  im  eogern  Sinne,  Pfand. 

Dagegen  yollaiebt  sieb  das  subjektive  Synallagma  im  «in- 
seinen  Fall  rein  mir  doreh  den  Willen  des  Beieebtigtai.  Wie 
der  am  die  Leistnng  Angesprocbene  auf  Betention  gaos  vor- 
licbten  kann,  so  aneb  stebt  es  allein  in  seinem  Ermessen,  mit 
welebem  Surrogat  der  Qegenleistang  er  sieb  etwa  lafrieden 
geben  will.  Und  so  sagen  wir  bier  nan  omgekebrt:  indem 
der  eine  Tbeil  seine  Leistung  ebne  Weiteres  freiwillig*) 

viel  mehr  in  der  bona  tides  wurzelnd  iat,  als  die  Betention  des  Kauf- 
pieiMe. 

1)  Wenn  man  bedenkt,  diM  der  Kanf^reif  tneb  benhlt  werten 
iBoat,  «o  eine  Saehleiitong  gar  niobt  erfolgt  (petiealnm),  lo  nmit  disee 
Wahmeliainig  nur  nodi  badenlilieher  gegen  die  De»  bnrg'iehe  Tlieotie 

mAchen. 

2)  Wollte  man  überhaupt  auf  den  Ausdruck  Gewicht  legen,  so 
k(5nnte  man  sagen,  dass  Ulpian  in  L,  13  §.  8  D.  cit.  die  Preis- 
zabluDg  viel  prägnanter  und  energischer  als  Vorleistung  beieichne, 
als  irgend  ein  anderer  Jmlat  die  SaeliieietBng. 

3)  Und  olme  daee  der  entqNreehende  Wille  durah  InOam  o.  w. 
BaigeHiBft  ist 
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hcrf^ibt,  erklärt  er  damit  sein  Vertnincn  :111t'  die  fides  des 
Andern  und  gibt  sieh  eben  mit  diesem  Vertrauen  als  genügen- 
dem Deckungsmittel  zufrieden. 

Dann  aber  besteht  aueh  keine  Veranlassung  mehr,  das 
objektive  Synallagma  von  andern  Voraussetzungen  abhängig 
zu  maehen.  80  lange  der  eine  Tbeil  hergeben  muss,  sorgt 
die  Rechtsordnung  tllr  ihn,  indem  sie  den  Verlust  seines  Rechts 
von  realer  Sicherlieit  abhäui^ii,^  macht');  seitdem  er  vermöge 
des  subjektiven  iSynallagma  gar  nicht  einmal  faktisch  zu 
leisten  braucht,  ist  kein  Grund  vorhanden,  die  objektive  Wir- 
kung der  Leistung  an  strengere  Bedingungen  zu  knüpfen ,  als 
der  Verkäufer  seli)st  für  sein  freiwilliges  Mandeln  gesetzt  hat. 

So  tritt  denn  neben  die  reale  Sieberstellung  der  einfache 
Credit  als  genügendes  Deckuugsmittcl  für  den  Uebergang  des 
Eigenthums 

Dieser  Reehtszustand  tindet  sieh  noch  nicht  bei  Varro; 
denn,  wenn  derselbe  fde  R.  R.  I,  15)  sagt:  quod  enim  alterius 
fuit  id  nt  tiat  nieuni  alicjuid  necesse  est  intercedere ;  ncque  in 
Omnibus  satis  est  stipulatio  aut  solutio  nummorum  ad  uiuta- 
tionem  dominii,  so  wäre  es  llberaus  gewagt,  diese  Stipulation 
von  einer  einfachen  (novatorisehcn)  Crcditstipulation  zu  ver- 
stehen. Denn  wenn  ich  auch  nicht  mit  Exncr  annehme,  dass 
der  Verfasser  an  die  stipulatio  habere  licere  gedacht  haben 
mag,  so  kann  doch  einem  Schriftsteller  von  so  ungenauer 
Ausdrucksweise  recht  wohl  auch  zugetraut  werden,  dass  er 
unter  der  „stipulatio*  die  Delegation  versfanden  bat 

Jedenfalls  scheint  Gains  von  der  objektiven  Wirkung 
des- b losen  Credltirens  niehts  zn  wissen"). 
•Ut  res  emtoris  fiat  nihil  interest  otrom  solntmn  sit  pretlnm 
an  eo  nomine  fideinssor  datns  sit;  quod  antem  de  fideiossore 
diximns,  plenius  acceptum  est,  qualibet  ratione  si  Tenditori 
de  pretio  satisfactnm  est,  relnti  expromissore  aut  pignore  ' 
dato,  proinde  sit  ac  si  pretium  sointnm  sit 
Gerade  diese  sorgfältige  Untersuchung  Ober  den  BegiiiT 
der  satisfactio  beweist,  dass  das  einfache  fidem  sequi  an  Wir- 

1)  In  diesem  Sinne  bat  der  Zwölftafclsatz  innerhalb  des  Ck>ntrakt8 
allerdings  die  Wirkung  oini'S  gesetzlichen  Pfandreclits. 

2)  Vgl.  zum  Folgenden  Exner,  Rechtserwerb  durch  Tradition 
S.  33d  fgg.   A.  A.  Leist,  Mancipation  S.  103  fgg. 

3)  L.  53  D.  h.  t  (Gaios  libro  ZXVIU  ad  ed.  pxovhic.) 

B«ehm*Bn,  Ktwf.  I.  37 
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kung  noch  nicht  gleichstand Gleichwohl  äussert  sich  he- 
reits  Pomponius  ganz  bestimmt  im  Sinne  der  erweiterten 
Auffassung  (libr.  XXXI  ad  Qu.  Mucium)'). 
Qnod  venditi  non  aliter  fit  accipientis  qoam  si  ant  pretinm 
nobis  solatom  sit  aot  satis  eo  nomine  factum  vel  etlara 
fidem  emtori  habnerimus  sine  uUa  Batisfactione  *). 
nndUlpian  setit  die  qrnallagmatiBche  Wirkung  der  einfachen 
fidea  überall  voraus,  so 
L.  5  8. 15  D.  de  tribnt  act  (14,  5)  (lib.  XZIX  ad  Ediei) 

Sed  81  dedi  meieem  meam  vendendam  et  eztat,  Tideamni 
ne  iniqanm  rit  in  tribntom  me  vocari.  Et  Biqoidem  in  cre- 
ditom  abiity  tribntio  locnm  habebit,  enimvero  bI  non  abii^ 
qnia  res  yenditae  non  aliter  deainnnt  esae  meae  quamvis 
▼endideroi  niai  aere  solnto  vel  fideinasore  dato  vel  alias 
satiafacto  dicendmn  erit  Tindieare  me  posse, 
nnd  es  sind  daher  anch  die  Stellen,  wo  er  nnd  Panlnt  ein- 
fach Tom  Batiafaeere  sprechen,  in  dieaem  weitem  Sinne  an  in- 
terpretiren*).  Endlieh  spricht  sieh  die  bekannte  Institutionen- 
stelle  (8.  41  J.  n,  1)  dahin  ans: 
Sed  si  is  qni  vendidit  fidem  emtoris  secutus  Aierit  dicen- 
dum  est  statim  rem  emtoris  fieri. 
Dass  wir  es  hienaeh  mit  einer  späteren  Erweiterung  der 
nrsprttng^icfaen  Vorsehrift*)  sn  thnn  haben,  kann  kemem 
Zweifel  unterliegen.  Dieselbe  wird  sieh  nngeflihr  zn  Gains 
Zeiten  herausgebildet  haben. 

In  einer  Besiehung  ist  nun  der  Gegensats  des  fidem  sequi 
znpn  satisdare  beziehungsweise  satisfacere  (im  engeren  Sinne) 
▼Ollig  zweifellos.  Dasselbe  ermangelt  der  realen  Sicherheit 


1)  Dagegen  übst  die  Stelle  ans  Julian  (L.  14  S.  I  D.  de  ftirt) 
47, 2)  «inea  sieheren  hlstorischeii  Sehltus  niefat  so,  weil  hier  die  iolntio 
nur  der  KUrze  halber  geoamit  ist 

2)  L.  19  D.  h.  t. 

3}  Die  Möglichkeit,  dass  dieser  letitere  Satz  interpolirt  ist,  muss 
freilich  auerkannt  werden. 

4)  L.  II  §.  2  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1)  L.  38  §.  2  D.  de  lib.  causa 
(40,  7).  Noch  viel  mehr  sind  die  Stellen,  wo  spätere  Juristen  einfach 
Tom  pretinm  solatam  spreehen,  im  weitesten  Sinne  anfapfassen.  L.  72 
D.  de  R.  V.  ($,  1)  L.  &  9.  1  D.  de  iure  fisoi  (49,  14). 

&>  Die  aber  ohne  Zweifol  selbst  schon  wieder  auf  manchfacher 
Erweiterung  beruhte.  Oben  8.  353. 
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die  allein  als  yoIIcs  Surrogat  der  Zahlmig  gelten  kann  nnd  ist 
also  relneSy  einfaches  Creditiren.  Dagegen  ergibt  sich  nun  die 
andere  Frage,  ob  das  fidem  sequi  durch  ein  novatorisehes 
Rechtsgeschäft,  d.  h.  also  dnreh  Stipulation  und  literamm  ob- 
ligatio Tollzogen  wurde,  oder  aber  in  der  einfachen,  sei  es 
ausdrucklichen  sei  es  stillschweigenden  Prolongation  der  ur- 
sprtlDglichen  Forderung  bestand.  Es  ist  einleuchtend,  dass 
diese  Frage  ein  grosseres  Interesse  für  die  Geschichte  des 
Credits  als  fUr  diejenige  des  Kaufes  hat.  Im  Allgemeinen 
würde  ich  sie  in  folgender  Weise  beantworten.  Für  die  älteren 
Zeiten  ist  mir  nicht  zweifelhaft,  dass  das  rechtlich  relevante  • 
Creditiren  ein  besonderes  Vollzugsgcschäft  voraussetzte. 
Aber  gerade  für  diese  Zeiten  hat  die  Frage  hier  kein  Interesse, 
da  wir  dem  einfachen  Creditiren  die  Wirkung  der  Satisfaktion 
noch  nicht  beilegen  können,  Satisdation  und  Delegation  aber 
ohne  verboium  oder  literarum  obligatio  überhaupt  nicht  denk- 
bar ist.  Für  das  klassische  Recht  dagegen,  das  hiernach  allein 
in  Betracht  kommt,  läset  sirb,  wie  ich  glaube,  durchaus  nicht 
nachweisen,  dass  das  tidem  sequi  durch  ein  novatorisches 
Rechtsgeschäft  vollzogen  werden  musste.  Vielmehr  bezeichnet 
der  Ausdruck  auch  in  anderer  Anwendung,  z.  B.  auf  den  Gläu- 
biger qui  fidem  heredis  sequitur  (nomen  heredis  sequi)  ')  oder 
auf  den  Ehemann,  der  sich  mit  dem  Dotalschuldner  einläset*) 
u.  8.  w.,  das  Creditiren  als  einen  durchaus  formlosen  Vorgang, 
soferne  nur  eben  durch  denselben  die  entsprechende  Absicht 
genugsam  an  den  Tag  gelegt  wird.  Auch  das  „in  creditum 
abire"')  setzt  keineswegs  Vollzug  durch  Stipulation  voraus^). 

1)  Lb  2  C.  de  bonis  anetor.  iudie.  (7»  72). 

2)  Dies  wird  allerdiogs  ala  nomen  sequi  bezeiehnet  (z.  B.  L.  71 
D.  de  j.  d.  (23,  3):  aber  nomen  sequi  und  fidem  sequi  sind  ohne 
Zweifel  (vgl.  aiuh  die  vorige  Anmerkung)  identische  Begriffe. 

3)  Ulpian  L.  1  §.  15  D.  de  tribut  art.  14,  4). 

4)  Vgl.  z.  B.  L.  10  §.  11  D.  quae  in  fniud.  cred.  (Ulpian),  wo 
sicherlich  nicht  an  Stipulation  zu  denken  ist.  Ebenso  ist  in  L.  3  §.  3 
D.  ad  8(X  Haoed.  (14,  6)  daa  in  creditum  abire  kafaieawegs  identiaeb 
mit  dem  stipnlari,  dieaea  vielmelir  nur  eine  Art  deaaelben.  üebrigena 
llaat  sich  die  ganze  Frage  nur  im  Zusammenhange  lösen.  Nicht  da- 
gegen ist  aber  L.  4  §.8  D.  de  fidcic.  Hb.  (40,  5).  Addici  ita  demam 
bona  voluit ,  si  idonec  creditoribus  cantum  fuerit  de  solido  quod  cui- 
que  debetur:  ergo  cavendum  est  idoiiee  Quid  est  idoueeV  Satisdato 
utique  aut  pignoribns  datia:  sed  si  ei  fidea  habita  fuerit  promittendo 

37* 
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So  bin  ich  also  zwar  weit  von  der  MeinnDg  entfernt,  dass 
etwa  sehoB  im  Torbebaltlosen  Abschlieasen  des  Kanfeon- 
trakts  zugleich  ein  Creditvertrag  enthalten  sei:  wohl  aber  ist 
derselbe  Uberall  da  vorhanden,  wo  der  Verkäufer  thatsächlich 
an  den  Tag  legt,  dass  es  ihm  um  andere  Sicherung  und  Deck- 
ung,, als  die  in  der  Schuld  selbst  enthalten  ist,  nicht  zu  thun 
sei.  Gerade  nun  in  dem  vorbehaltlosen  Weggeben  der  F^i- 
stung  selbst  und  dem  dadurch  erklärten  Verzieht  auf  das  Re- 
tentionsrecht liegt  im  Allgemeinen  eine  solche  WiUeni»er- 
klärung 

Es  steht  nichts  im  Wege,  ein  Zwischenglied  der  Entwick- 
lung nnzunehnien.  (übt  der  Verkäufer  dio  Sache  vorbehaltlos 
ans  der  Hand,  so  mag  darin  anfänglich  noch  kein  ol)Jekliv 
wirkendt's  Creditiren  erblickt  worden  sein.  Jedenfalls  aber  steht 
nnnnielir  —  seit  Anerkennung  des  subjektiven  Synal- 
lagma —  der  Kigentbnmsklage  die  exceptio  rei  vendi- 
tae  et  traditae  gegenüber.  So  irrig  die  Meinung  wäre,  dass 
diese  Einrede  von  jeln>r  auch  ohne  Hezalihing  des  Kaufpreises 
begründet  gewesen  sei^),  so  unzweifelliaft  if-t  es  mir,  dass 
dieses  Erforderniss  regelmässiii:  wegfallen  mnsste  seit  Zulas- 
sung der  exceptio  non  adinii)ieti  contracfus.  Der  Verkäufer, 
der  die  Sache,  ol)selion  er  sie  hätte  retiniren  können, 
freiwillig  mit  Hewusstsein  aus  der  Hand  gibt,  muss  dieses 
sein  Faktum  notliwendig  gegen  sieh  gelten  lassen.  Erst  der 
nächste  Schritt  war  dann  ,  dass  das  vorbi'haltlose  Weggeben 
der  Sache  zugleich  auch  als  hinreichende  Creditirung  des 
Kaulpreises  und  somit  als  Basis  fUr  den  Eigenthumsübergang 
selbst  aufgcfasst  wurde;  und  dieser  Zustund  tritt  uns  in  den 
Quellen  entgegen 

sine  satisdatioiie ,  idonec  cantuin  videtnr.  Es  handelt  sich  dabei  mn 
SchuldUbernahiuo.    A  A.  I^oist,  Mancipation  S.  107. 

1)  Dabei  suü  aber  nucli  ganz  ansdrUcklicb  hervorgehoben  werden, 
daaa  wir  daa  fidem  sequi  hier  lediglich  in  seiner  Bedeutung  für  die 
reohtUebe  Perfektion  der  Sachleistung  ins  Aoge  fassen.  Eine  gans 
andere,  hier  aber  Irrelevante  Frage  ist  die,  ob  das  einfache  nnd  form* 
lose  fidem  sequi  auch  auf  die  jnriMtiscIie  Heschafl*  nhoit  der  Forderang 
selbst  von  irgendwelchem  umgestaltenden  Eintluss  ist  oder  ob  ein  sol- 
cher nur  durch  Novation  herbei^onUirt  werden  kann. 

2)  Oben  S.  328.  A.  A.  Kvner  S  ,U«o  (gi: ,  der  lii-  r  ailerdiogs 
die  verschiedenen  gescbiclitliclu-u  Stadien  nicht  unterscheidet. 

3j  Vgl.  namentlich  L.  1  §.  5  D.  de  except  r.  ▼.  et  trad.  (21,  3). 
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So  ist  (lenu  das  su])jcktive  Synallagma ,  obschon  viel 
jUii^ir,  ^^Icichwolil  von  eingreifendem  Einflüsse  auf  das  ans 
(U  n  12  Tafeln  lierstHuimende  und  in  das  Consensualsystem 
reeipirte  objektive  Synallagma  geworden.  Denn  macht  der 
Verkäufer  von  seinem  Keteiitioiisreclit  Gebrauch,  so  tritt  das 
objektive  Synallagma  gar  nicht  merkbar  hervor,  (abgesehen 
von  der  besonderen  Conjbiuation,  derrn  oben  8.  574  gedacht 
ist):  in  dem  Momente,  wo  die  Sachleistung  erfolgt,  sind  auch 
die  Voraussetzungen  der  Perfektion  vorhanden.  Gibt  umge- 
kehrt der  Verkiiufer  die  Sachleistung  freiwillig  ohne  Deckung 
aus  der  Hand,  so  liegt  eben  darin  regelmässig  eine  nach  klas- 
sischem Hechte  fllr  die  objektive  rertektion  genügende  Credi- 
tirung  des  Kaufpreises. 

So  erklärt  es  sich  vollkonmien,  dass  in  der  Ueberlieferung 
des  römischen  Rechts  das  objektive  Synallagma  ganz  zurtlck- 
tritt.  Im  Codex  geschieht  desselben,  so  viel  ich  sehe,  keiner 
Erwähnung,  obschon  es  dazu  nicht  an  mancher  Veranlassung 
gefehlt  hat:  und  hälten  wir  nicht  die  Institutionenstelle,  die 
allein  einen  kurzen  und  bündigen  liericht  darüber  erstattet  — 
wer  weiss,  ob  unser  Auge  scharf  genug  wäre,  um  aus  den 
wenigen  Pandektenstellen,  von  denen  keine  den  Satz  geschicht- 
lich darstellt,  den  rnterschied  beider  Funktionen,  der  subjek- 
tiven und  der  objektiven,  herauszulesen. 

§.  81. 

Wenn  onn  aber  auch  das  objektive  Synallagma  durch 
das  subjektive  nnd  dnrch  die  Ausdehnung  des  Begrifb  der 
Satisfaktion  auf  die  formlose  Creditirnng  wesentlich  an  Be- 
deutung verloren  hat,  so  wäre  doch  nichts  irriger  als  die  Mei- 
nung, dass  es  durch  diese  Entwicklung  vollstitndig  absorbirt 
worden  sei  und  daher  seine  Erwähnung  in  unseren  klassischen 
Quellen  nur  einem  Anachronismus  verdanke. 

Weder  praktisch  noch  theoretisch  ist  das  objektive  Syn- 
allagma ans  dem  Systeme  des  römischen  Kaufes  verschwunden. 
Dieser  Satz  ist  nun  vor  Allem  klar  zu  stellen 

I.  Wie  die  Leistung  Zug  um  Zug  im  einzelnen  Fall 
auf  dem  Willen |  der  Parteien,  nicht  auf  objektiver  Noth- 
wendfgkeit  beruht,  so  enthält  die  vorbehaltlose  Hingabe 
der  Sache  nicht  nothwendig  eine  Creditimng  des  Kauf- 

1)  Vgl.  zum  Folgenden  Leist,  Maiicipation  S.  210  fgg. 
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preises.  Vor  Allem  ist  diese  Annahme  ausgeschlossen, 
wenn  in  unwillkürlicher  Weise  das  subjektive  Synallagma 
ausser  Anwendung  bleibt,  also  namentlich  wenn  der  Ver- 
käufer seine  Leistung  in  der  irrigen  Meinung  aus  der  Hand 
gibt,  dass  Zahlung  oder  materielle  Sirherstellung  bereits  er- 
folgt sei.  Es  kann  ferner  die  Reihenfolge  der  Leistungen 
durch  Vertrag  bestimmt  sein;  verpflichtet  sich  der  Verkäufer 
zur  Vorleistung,  so  wird  in  dieser  Verpflichtung  allein  und 
schlechthin  eine  Creditirung  des  Kaufpreises  nicht  erblickt 
werden  können.  Endlieh  aber  involvirt  auch  das  freiwillige 
und  bewusste  Vorleisten  des  Verkäufers  keineswegs  mit  recht- 
licher Nothwendigkeit  die  Creditirung  des  Kautjjreises :  es 
handelt  sich  höchstens  um  einen  praesumtivcn  Willen:  durch 
entgegengesetzte  Erklärung  kann  diese  Interpretation  ausge- 
schlossen sein.  Auf  die  Theorie  des  pactum  reservati  dominii 
einzugchen,  ist  hier  noch  keine  Veranlassung;  aber  die  Mög- 
lichkeit desselben  beweist  die  Selbständigkeit  des  objektiven 
Synallagma  gegenüber  dem  sulyektiven 

IL  Aber  wichtiger  als  diese  praktische  Casuistik,  die  erst 
in  den  folgenden  Abschnitten  dieses  Werks  zur  genaueren 
Darstellung  gelangen  kann,  ist  hier  die  theoretische  Bedeutoog 
des  objektiven  Synallagma. 

Auf  Grund  des  Kaufes  geht  Eigenthum  nur  Uber  bei  vor- 
liegender Bezahlung  oder  Creditirung  des  Kaufpreises.  Dieser 
Satz  besteht  noch,  mag  auch  die  Creditirung  selbst  sich  im 
Laufe  der  Zeit  noch  so  sehr  verflüchtigt  haben. 

Damit  ist  Folgendes  ausgesprochen: 

1)  Die  Erfüllung  der  Verbindlichkeit  aus  dem  Verkauf  ist 
auch  im  klassischen  Hechte  keine  Zahlung  im  technischen 
Sinne,  d.  h.  keine  Leistung,  zu  der  «ich  die  Verbindlichkeit 
lediglich  als  Voraussetzung  verhält.  Vielmehr  iit  die  Existenx 
des  Kaufs  ein  immanentes  Moment  der  Erftllimg.  Wtre 
es  anders,  so  konnte  andi  das  Dasein  der  Gegenforderung 
nnr  Voraussetzung  sein :  wer  da  leistet  In  der  Irrigen  Meinung 


1)  Freilich  wird  dies  nicht  immer  anerkannt,  sondern  die  Suspen- 
sion des  Ei^enthumstibergangs  selbst  als  etwas  durchaus  subjektives 
aufgefasst.  In  Wirklichkeit  verhält  es  sich  gerade  umgekehrt;  indem 
das  8.  g.  pactum  r.  d.  den  Mangel  des  Creditircns  constatirt,  tritt 
nun  die  objektive  Rechtaregel  und  das  objektive  Synallagma  in  Wirk- 
samkeit. 
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fTckauft  oder  seinerseits  eine  giltige  Forderung  aus  dem  Kaufe 
erworben  zu  haben,  der  würde  das  Geleistete  nur  mittelst  eou- 
dictio  indebiti  /urUckverlaugen  können.  Nun  aber  verhält  es 
sich  gerade  umgekehrt:  geht  Eigenthum  nur  Uber,  wenn  der 
Kaufpreis  gezahlt  oder  creditirt  ist,  so  kann  da,  wo  eine  Kauf- 
preisforderung gar  nicht  existirt,  auch  von  Eigenthumserwerb 
keine  Rede  sein.  Wir  können  das  auch  so  ausdrücken  :  die 
kaufrechtliche  Leistung  ist  vermöge  ihres  inneren  Verhältnisses 
zum  Kaufe  selbst  regelmässig  nicht  oder  doch  nur  hinsichtlich 
des  Besitzes  Gegenstand  der  condictio  indebiti.    (S.  564). 

Ob  diese  Erkenntnis  nicht  dazu  führen  muss,  die  ganze 
Lehre  von  der  iusta  causa  traditionis  wenigstens  anders  zu 
gruppiren,  ist  iu  diesem  Zusammeuhange  uocii  Dicht  zu  un- 
tersuchen. 

2)  Nieht  minder  aber  macht  sich  das  objektive  K:>yDailagma 
auch  auf  dem  Gebiete  der  Ersitzung  geltend. 

Schon  dass  es  einen  Titel  pro  eniture  gibt,  deutet  auf 
eigcnthUmliehc  Verhältnisse  hin:  verhielte  sich  der  Kauf  zur 
Erfüllung  wie  irgend  ein  anderes  obligatorisches  Kechtsgeschäft, 
so  fände  die  Ersitzung  einfach  aus  dem  Titel  pro  soluto  statt'). 
Denn  wie  beim  Eigenthumsübergang,  so  auch  bei  Begründung 
des  Usncapionsbesitzes  verhält  sich  das  obligatorische  Ge- 
schäft zur  ErftllluDg  regelmässig  als  VoranssetzuDg,  und  die 
Ersitzung  findet  daher  auch  statt,  wenn  dieselbe  eine  irrige 
oder  sonst  objektiT  nnbcgrtlndete  iBt^);  hier  dagegen  ist  der 
Kauf  immanentes  Moment  der  ErflÜlnng,  und  diese  selbst  bat 
nnr  eine  rocbtliche  Bedentnog,  wenn  sie  eben  ErfflUnng 
des  Kaufes  Ist.  Daraos  ergibt  sieb  vor  AUem,  dass  auf 
Grund  eines  putativen  Kaufes  nicbt  ersessen  werden  kann,  so 
wenig  daraufhin  £igenthuni  übergeht  Es  handelt  sich  in 
beiden  Pillen  nicht  um  einen  Hangel  in  der  Voraussetzung, 
sondern  um  den  Hangel  ebes  wesentlichen  Elements  des 
Uebereignungsgeschäftes  selbst.  Dies  spricht  mit  aller  wttn- 
scheoswerthen  Bestimmtheit  Paulus  (libr.  II  Hanualium)  ans*). 
Si  existimans  debere  tlln  tradem,  ita  demum  usueapio  se- 
quitur,  sl  et  tu  putes  debitum  esse.  Aliud  si  pntem  me  ex 
causa  yenditi  teneri  et  ideo  tradam;  hie  enim  nisianctioprae- 

1)  Ausdrücklich  dagegen  L.  45  D.  de  usucap.  (41,  3). 

2)  Vgl.  L.  46  D.  eod. 

8)  L.  48  D.  de  usneap.  (41»  8). 
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cedat,  pro  emtoie  usucapit)  locum  uon  habet.  Diversitatis 
causa  in  illo  est,  qudd  in  caeteris  causie  solutionis  tenjpiis 
inspicitur,  ne(iue  intcrost,  quura  stipulor  tciam  esse  alicmmi 
ncc  ne:  suffieit  cnini  nie  putarc  tuum  esso  (luum  sulvis:  in 
enitionc  autcni  et  contiaetus  tenipus  inspicitur  et  quo  8ol- 
vitur,  ncc  potest  pro  enitore  usueapere  (pii  non  cmit  uec 
pro  soluto  ßicuti  in  caeteris  contractibus. 

Allerdin|?s  ist  dann  auch  die  Ersitzung  aus  einem  püts- 
tiven  Titel  uinl  damit  auch  aus  einem  putativen  Kaufe  aner- 
kannt worden        Aber  auch   hier  ist  die  EigenthUraliehkeit 
p:ewahrt.    Denn  der  putative  Kauf  steht  keineswegs  auf  einer 
Linie  mit  einer  sonstigen  putativen  Schuld:  für  den  Titel  pro 
soluto  ist  ja  die  JSehuld  nur  Voraussetzung  und  deshalb  an 
und  tür  sieh  gleichgiltig,  ob  sie  in  Wainlu  it  oder  nur  in  der 
Einbildung  besteht  2);  von  einer  Ersitzung  aus  putativem  Titel 
kann  hier  also  nur  die  Rede  sein,  wenn  die  Zahlung  putativ 
ist^).    Vielmehr  geht  der  putative  Kauf  parallel  mit  den  pu- 
tativen caasae,  die  nicht  obligatorisch,  sondern  anmittelbar 
eigentbumUbertragend  wirken,  pro  dote,  pro  donato,  pro 
legato  u.  8.  w. 
Ul planus  lib.  31  ad  Sabinam*):  Cassius  libro XXXIV  er- 
rare eoB  ait  qoi  existimarent,  cains  rei  qnisqne  bona  ide 
adeptaa  sit  posseBsionem  pro  tm  eam  OBiieapere  posse,  nihil 
referre  emeritBecne  donatam  sit  necne,  si  modo  emtniD 
vel  donatum  Bibi  existimaTerit,  qaia  neque  pro  legato 

1)  Diese  EotwieUnng  selbst,  durch  welche  die  üsocspioo  unver- 
merkt in  andere  Bahnen  gelenkt  worden  ist,  weiter  zu  verfolgen  liegt 
ausserhalb  der  gegenw  ärtigen  Aufgabe.  Vgl.  Fitting,  Archiv  fttr  die 
civ.  Praxis  IUI  5!  S.  24H  ff;.^^ 

2)  Nur  auf  die  bona  fides  ist  es  \on  Einfluss,  ob  die  Schuld  in 
probablem  Irrthuui  aU  exiatireud  angenommen  wird.  Nur  diese  Seite 
der  Sache  hebt  auch  Paulus  im  Anfang  der  oben  abgedruckten  Stelle 
hervor. 

8)  D.  h.  wenn  eich  der  Besitser  efaiblldet,  die  Sache  dnieh  Zah> 
lang  erhalten  sa  haben,  während  ein  Zahlnngsgeschäft  nicht  vorliegt. 
Von  der  putativen  Zahlung  ist  wohl  zu  unterscheiden  die  solutio  in- 
debiti. Der  Mangel  der  "Voraussetzung  macht  das  Geschäft  selbst  nicht 
zn  einem  putativen,  A.  A.  Fitting  a.  a,  ().  1kl.  52  S,  5  fgg.,  wo 
aucli  weitere  Literaturangaben.  Das  Argument  aus  L.  3  D.  pro  suo 
kann  doch  kaum  für  entscheidend  gelten. 

4)  L.  27  D.  de  nsnip.  r41|  3). 
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neqne  pro  donato  neque  pro  (lote  nsucapio  valct,  si 
nnlla  donatio  iiulla  dos  imllum  Ic^Mtum  sit.  Idcm  et  in  litis 
aestiiuationc  placet,  ut  nisi  vere  quis  litis  acsümatioDem 
8ul)icrit  usucapcre  non  possit. 

Steht  der  Kauf",  obschon  ein  obli^^atorischcs  Gesch<äft, 
diesen  causac,  die  niclit  obfigatorisch  fungiren hier  gleich, 
so  beweist  dies  abermals,  dass  in  der  kautrechtlichea  £rl*miang 
die  causa  selbst  immanent  fortwirkt. 

Und  hier  ist  denn  aueh  der  Schlüssel  zum  Verständnisse 
der  eigenthllmlicheu  Behandlung  der  bona  fides  bei  der  Er- 
sitzung pro  enitore.  Ohne  Controver^jc  freilich  ist  es  aacb 
unter  den  römischen  Juristen  nicht  abgegangen. 

Bei  der  Ersitzung  pro  soluto  kommt  die  bona  fides  nur 
im  Augenblick  der  Tradition  in  Betracht.  Dies  ist  consequent : 
da.s  obligatorische  Geschäft,  welches  erflUlt  wird,  verhält  sich 
nur  als  Voraussetzung;  ist  es  zunächst  flir  die  Wirkung  der 
Zahlung  irrelevant,  srt  kann  auch  auf  bona  oder  mala  tides 
beim  Abschlüsse  desselben  nichts  ankommen  2). 

Dem  Vollzuge  des  Kaufes  ist  der  Kauf  selbst  immanent, 
der  Vollzug  des  Kaufes  ist  keine  einfache  Z  a h lung.  Aiulorer- 
seits  aber  wird  der  Kauf  nicht  etwa  erst  durch  den  Vollzug 
geschlossen  —  Naturalsystem —  sondern  er  ist  bereits  ge- 
schlossen im  Contrakte;  dieser  wird  im  Vollzuge  repro- 
dnzirt;  der  damals  abgeschlossene  Kauf  wird  jetzt 
als  Kauf  vollzogen.  Damit  ist  von  selbst  gesagt,  dass  er 
nur  so  vollzogen  wird,  wie  er  abgeschlossen  war,  und  so 
muss  die  Frage  der  bona  fides  nothwendig  auch  nach  dem 
damaligen  Znstand  beurtbeilt  werden 

Dartiber  scheint  denn  auch ,  soweit  unsere  Quellen  Anf- 
Bchlnss  geben,  gar  kein  Zweifel  bestanden  zn  haben:  als  ma- 

1)  DiMin  bei  vorliegendem  Schenkungsv  crsprecli  en ,  Damna- 
tiunslegat  u.  s.  w.  wird  ebeu  pro  soluto  usucapirt.  Fittiog  a.  a.  0 
Bd.  52  S.  4. 

2)  L.  2  pr.  D.  pro  emtoro  (41,  4).  8i  tarnen  eadatimsaa  me  debere 
tibi  ignoranti  trindam ,  oraeapies  —  .  .  in  caetetis  contraetibns  snffieit 

traditioDis  tempas;  sie  deniquc  si  sciens  atipnler  rem  alienam  nsacapiam, 
si  cum  traditar  mihi  existimem  iUios  esse.  .  .  Vgl.  L.  48  D.  de  osoeap. 
(41,  3)  oben  S.  5«3. 

3)  Ganz  anders  wenn  der  Vertrag  bloses  i)actuni  de  contrahendo 
wäre.  Aber  der  Kauf  ist  ebeu  als  „Contrakf  fertig  und  hiirrt  nur 
noch  des  VoUzags. 
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lae  fidei  cintor  wird  ohne  Weiteres  der  bezeichnet,  der  sich 
zur  Zeit  des  Gontraktschlasses  im  bdaen  Glaaben  befun- 
den bat  '). 

Vielmehr  dreht  sieh  der  Streit  um  eine  andere  Frage, 
nämlich  ob  die  bona  fides  auch  im  Momente  der  Tradition 
noth wendig  sei.  D&rttber  gibt  urpian  (libr.  XYI  ad  ü^ct.) 
Aufschluss  »). 

Si  alicna  res  bona  fide  emta  sit  quaeritur  ut  asueapio  currat, 
utrnm  emtionis  initium,  ut  bonam  fidem  liabeat,  exi^amus 
an  traditionis.    Et  obtiuuit  Sabioi  et  Cassii  sententia 
traditiouis  initium  spectantium. 
Unmöglich  kann  diese  Stelle  so  verstanden  werden ,  als 
stünden  die   beiden  angegeljenen  Zeitpunkte   in  einem  aus- 
schliessenden  Verhältnisse  ''.u  einander,  so  dass  nur  die  ein- 
fache Wahl  übrig  bliebe.  So  aulgefasst  befjüide  sich  die  Stelle 
mit  allen  andern,  welche  dieselbe  Frage  behandeln,  namentlich 
mit  der  dem  nämlichen  Hache  entnommenen  L.  7  §.  16,  17 
D.  de  Puhl.  (6,  2)  in  unlösbarem  Widerspruch.    Vielmehr  ist 
im  ersten  Satze  zu  übersetzen:  ob  bloa  das  emtionis  initium 
massgebend  sei"  —  dessen  Kelevanz  als  selbstverständlich 
und  allseitig  anerkannt  vorausgesetzt  wird  —  ,,oder  ob  auch 
das  traditiouis  initium,"  worüber  eben  der  Streit  sich  drelit. 
So  stimmt  die  Stelle  aufs  Beste  sowohl  mit  L.  48  D.  cod. 
(von  Paulus),  wo  die  Reihenfolge  ist:  et  coutractus  tempus 
inspicitur  et  quo  solvitur'),  als  auch  insbesondere  mit  der 
erwähnten      7  §.  lü,  17  de  Puhl.  (G,  2),  Ulpian  üb.  XVI 
ad  Edict. 

Ut  igitur  Publiciana  conipctat,  haec  debent  concurrere:  ut 
et  bona  fide  quis  emerit  et  ei  res  emta  eo  nomine  sit  tra- 
dita.    Caetcrum  ante  traditiouem  —  quamvis  bonae  tidci 


1)  L.  2  §.  1  D.  pro  eint.  (41,  4).  Separata  est  causa  possessionis 
et  usucapionis,  nam  vere  dicitur  quis  emisse  sed  mala  fide,  quemad- 
modtim  qai  solow  alienam  rem  emit,  pro  emtore  pouidet,  licet  an 
Bon  eapüt. 

2)  I*  10  pr.  D.  de  nmirp.  (41,  3). 

3)  Die  entgegengesetzte  Reihenfolge  findet  sich  in  L.  2  pr.  D.  pro 
emtore,  wo  das  initium  possessionis  als  selbstverat&idUch  erselieiili  und 

nur  das  initium  contractus  inoti\irt  wird. 

4)  Eine  wesentlich  untU  i  f  aber  wohl  unhaltbare  Auffaasung  dieser 
Stelle  siehe  bei  lluschke,  das  Recht  der  Puhl.  Klage  S.  63. 
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qnis  emtor  sit,  experiri  Pabliciana  Don  poterit.  Julianns 
libro  VII.  Dig.  scripsit,  traditionem  rei  emtae  oportere  bona 
fide  fieri,  ideoque  si  sciens  alienam  possessionem  apprehendit, 

Piibliciana  eiim  expcriri  non  posse,  quia  nsucapere  non  po- 
terit. iS'cc  quisqiiam  pntet  lioc  dos  existimarö,  sufficere  initio 
traditionis  ignoiasse  rem  alienam,  uti  qiiis  possit  Publiciana 
experiri,  sed  oportere  et  tunc  bona  fide  emtorem  esse. 
Auch  hier  wird  die  bona  fides  zunächst  für  das  initium 
contractiis ,  sodann  —  auf  die  Autorität  von  Julian  —  auch 
für  das  initium  possessionis  verlangt,  und  am  Schlüsse  hält  es 
Ulpian  nicht  für  überflüssig,  noch  besonders  das  Missverständ- 
niss  abzuweiBen,  als  komme  blos  der  letztere  Zeitpunkt  iu 
Betracht 

Wie  ist  nun  diese  Coutroverse  zu  erklären?  Dass  ira 
Augenblicke  der  Tradition  bona  fides  erforderlich  ist,  erscheint 
uns  ganz  selbstverständlich:  das  gleiche  Erforderniss  im  An- 
fang des  Contrakts  macht  uns  Schwierigkeit :  bei  den  Römern 
scheint  es  sich  gerade  umgekehrt  verhalten  zu  haben. 

Einen  klaren  Einblick  in  die  Streitfrage  haben  wir  nicht: 
ans  begreiflichen  (iründcn  ist  nur  eine  IrUmmerhafte  und  ver- 
stümmelte Ueberlieferung  auf  uns  gekommen.  Aber  soviel 
scheint  im  Allgemeinen  sicher  zu  sein,  dass  es  sich  dabei  um 
eine  verschiedene  Auffassung  der  Tradition  handelt.  Die- 
jenigen, die  das  Erforderniss  der  bona  fides  läugneten,  können 
sie  kaum  anders  betrachtet  haben,  denn  als  rein  faktischen 
Vollzag,  was  sie  ja  in  der  That  da  war,  wo  sie  neben  Man- 
cipation  oder  Injurecession  einherging:  fallen  nun  diese  Ge- 
schäfte weg  —  und  t^r  die  Ersitzung  waren  sie  jedenfalls 
völlig  irrelevant  —  so  concentriren  sich ,  wie  es  scheint ,  die 
rechtlichen  Erfordernisse  und  Voraussetzungen  ausschliesslich 
auf  den  Contrakt.  Damit  ist  das  objektive  Synallagma  we- 
nigstens aus  dem  Kauf  als  Usucapionstitel  völlig  eliminirt,  und 
wir  stehen  plötzlich  dicht  an  modernen  Anschauungen. 

War  dies  wirklich  der  Sinn  dieser  Theorie,  so  hätte  sie 

1)  Es  kann  diese  SclilussäasseniQg  nicht  als  Anspielung  auf  die 
Meinung  der  Sabinianer  verstanden  werden.  Denn  diese  billigt  ja  Ul- 
pian, —  ihr  Sinn  kann  also  nicht  gewesen  sein,  dass  blos  im  Augen- 
blicke der  Tradition  —  wogej^en  sich  der  Jurist  hier  ausdrücklich  ver- 
wahrt —  sondern  dass  auch  im  Augenblicke  der  Tradition  b.  f.  er- 
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allerdiii^'s  bei  der  Usiu';ii)ioi»  nicht  stehen  bleiben  können,  sie 
hätte  ancli  die  Tradition  der  res  nec  maneipi  bei  voUwirksa- 
mcr  Veräusserung  unter  gleichem  (n'sichtspunkto  auftasson 
müssen.  Damit  wäre  dann  al)er  ein  prinripiellor  (ic^'^ensatz 
geschatTen  zwisciien  dem  Kaute,  der  durch  Maucipation  oder 
Injurecession  und  dcnijinigen ,  der  durch  blosc  Tradition  voll- 
zogen wird,  sei  es,  dass  im  letztern  Fall  sofortiges  Kigeuthum, 
sei  es  dass  blosser  Usueapionsbesitz  begründet  wird.  Dort 
haben  wir  ein  c i  vi  I  rechtliches  Voll  zugsgeschäft,  so 
dass  der  Contrakt  scll)st  noch  kein  Stlick  des  Vollzugs  ist,  hier 
blosen  faktischen  Vollzug:  dort  ist  Raum  für  das  objektive 
Synallagma,  indem  die  civilictlitliche  Wirkung  des  Geschäfts 
von  der  Hezaldung  des  Kaufpreises  abhängig  ist;  hier  dagegen 
konmit  blos  das  subjektive  Synallagma  zur  Anwendung.  Denn 
ftlr  die  Tradition  als  Faktum  ist  die  Bezahlung  des  Preises 
irrelevant,  und  auf  den  obligatorischen  Contrakt  kann  sie  doch 
auch  keinen  Einfluss  haben.  —  Im  VV' esentliehen  dieselbe  Auf- 
fassung der  Controverse  findet  sich  schon  bei  Leist  a.  a.  0. 
S.  296. 

Eine  Unterstützung  dieser  liypotliesc,  die  dadurch  freilich 
nicht  zur  Gewissheit  erhoben  werden  kann ,   erblicke  ich  in 
§.  41  J.  de  rer.  divis.  (II,  1). 
Quod  cavetur  quidem  lege  XII  tabularuni;  tarnen  recte  di- 
citar,  et  iure  gentium  i.  c.  iure  naturali  id  cffici. 

UnbefangcD  betrachtet  deuten  diese  Worte  entschieden 
darauf  hin,  dass  man  die  Bestätigung  des  Satzes  im  ius  gen- 
tium nicht  sowohl  gefunden  als  gesucht  hatte:  die  ganze 
Wendung  „tarnen  recte  dicitur^  deutet  auf  jeine  ControTerse  hin, 
jedenfalls  aber  auf  das  lebendige  Bewasstsein,  dass  der  Sats 
nieht  aas  dem  ins  gentium  in  das  ins  dvile  berttbcrgcnommen 
worden  sei.  Andererseits  aber  ist  ans  dem  Zusätze  id  est  na- 
torali^)  doeb  wohl  zn  schliessen,  dass  es  sieb  hier  gar  nicht 
am  ein  aas  der  Vergleicbang  positiver  Reebte  gewonnenes, 
sondern  um  ein  aprioristisebes  Besnltat  bandelt,  zn  dessen 
äasserlicber  Beglanbigong  kaum  ein  anderes  Zengniss  als  viel- 
leicht ein  homerischer  Vers  nOthig  schien. 

In  der  That  hatte  denn  nun  anch  die  Frage,  ob  jene  ge- 


t)  Daas  derselbe  gerade  erst  von  den  CouipUatoren  herrfihrt,  ist 
nicht  nnmOglieh,  aber  weder  nothwendig  noch  nachweiBbar. 
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setelichcn  BestiminaDgeD  nur  iuris  eivilis  oder  ob  sie  auch 
iarifl  gentium  seieo,  keineswegs  blos  eine  theoretische,  sondern 

eine  sehr  hervormjronde  praktische  Bedeutung.  Auf  den  ge- 
sammten  Verkehr  dcv  Peregrinen  unter  einander  und  mit  den 
römischen  Bürgern  Hndet  das  specifische  ius  civile  keine  An- 
wendung: entweder  also  der  Kauf  unter  röinisihen  BUrgern 
ist  in  einem  wesentlichen  i'unktc  anders  organisirt  als  der 
Kauf  iniierlinlb  des  Geltungsgebiete^  des  ins  gentium  —  oder 
aber  der  Zwölftafelsatz  mit  seinen  Erweiterungen  muss  auch 
in  diesem  Gebiete  gelten  ,  daher  taliter  {(ualiter  als  Ausfluss 
des  ius  gentium,  beziehungsweise  des  ius  naturale  nachzu- 
weisen sein.  Ja  noch  weiter:  bedenkt  man,  dass  auch  die 
Tradition,  im  Gegensatze  zu  Miuicii^ntion  und  Injurecession, 
iuris  gentium  ist,  so  konnten  diejenigen,  welche  dem  Satze 
einen  ausschliesslich  eivilrechtliehen  l'rsprung  vindicirten,  fUg- 
lich  seine  Anwendliarkeit  auf  die  durch  blose  Tradition  (sei 
es  mit  sei  es  ohne  Nothwendigkeit  der  Ersitzung )  vollzogenen 
Kauf  schlechthin  —  also  auch  alö  Geschäft  uutcr  römischen 
Bürgern  —  bestreilen. 

Allein  wenn  das  praktische  BedUrfiiiss  nichts  dringender 
verlangt  als  die  Einheitlichkeit  gerade  des  Kaufrechts  und 
wenn  jene  Strömung  zu  Gunsten  der  Erleichterung  des  Kaufs, 
und  insbesondere  des  Eigenthumserwerbs  nicht  stark  genug  war, 
um  auch  die  Mancipation  und  das  aus  ihr  mit  Nothwendigkeit 
enianirende  Synallagma  zu  Uberwinden,  so  ist  es  begreitlicb, 
dass  die  entgegengesetzte  Ansieht  die  Oberhand  behielt.  Das 
objektive  Synallagma  ward  als  Institut  des  ius  gentium  an- 
gesehen; miiglieii,  dass  durch  die  widerstreitenden  Meinungen 
die  VerflUehtigung  des  Satislaktionsbegritfs  befördert  wurde 

Combiniren  wir  unsere  Resultate,  so  werden  sich  folgende 
Sätze  ergeben : 

1)  Die  Tradition  ist  nicht  hlos  faktischer  Vollzug,  sie  ist, 
wie  in  andern  Auwendungslulku  -  cigenthumsUbertragcDdcs 

1)  Merkwürdig  ist  ja,  dam  in  der  Instltationenatelle  die  gescbiobt» 
liehe  Notii  vorhergeht  und  daran  sich  erst  die  NoUs  Uber  das  einfache 

fideni  scqai  anschliesst: 

Quod  c.ivotur  qnideui  . .  Set  ai  is  qui  vendtdit  fidem  euitoris  secutut 

fiK  rit  dicoTidniii  est  — 
EiDij^'oniKisson  dürfte  diese  GedankenverbiQdung  die  obige  IIj'po- 
these  untertitUtzeD. 
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Kecht=i^^cscbäft  (weshalb  denn  auch  z.  B.  der  Verkäufer  zur 
Zeit  derselben  veräusserungsfähig  sein  muss  u.  s.  w.)  Eben 
um  dieser  ihrer  forniolien  Selbständigkeit  willen  erfordert  sie 
daher  auch  bona  fides,  wenn  sie  die  Grundlage  des  Ußuca- 
pionsbesitzes  sein  soll.  Sie  ist  innerhalb  ihrer  Sphäre  der 
Mancipation  glcichwerthig.  Das  ist  die  von  den  Sabiuianeru 
festgehaltene  und  im  justinianischen  Rechte  recipirte  Ansicht  *). 

2)  Aber  die  Tradition  erfolgt  nicht  aus  einer  neuen 
causa,  zu  der  sich  die  vorhergehende  des  Kaufes  nur  als  Vor- 
aussetzung verhielte,  sondern  sie  ist  materiell  die  unmittel- 
bare Erfllllung  des  Kaufes  selbst.   Ebendeshalb  ist 

a)  die  Existenz  des  Kaufes  ein  immanentes  Moment  de« 
Geschäfts , 

b)  die  Wirkung  des  Eigenthumsübergangs  von  der  Zah- 
lung oder  Creditirung  des  Kaafpreises  abhängig  und 

c)  zur  Begründung  der  Usiicapioii  aiir  der  Kauf  mltaig, 
der  selbst  bona  fide  oontrahirt  worden  ist'). 

So  beherreebt  di»  objektive  SyDallagn»  Doeb  in  mebrfa- 
eben  Bedebaogen  die  tbeoretisebe  Stroktnr  des  Kaufes.  Denn 
dass  snr  ErfcUining  der  angeführten  Sitze  das  anbjektiTe  Syn- 
allagma  niebt  ansreieben  würde,  bedarf  keiner  Ansftbrang  *). 


1)  Ob  es  nicht  nahe  gelegen  wäre  nach  Beseitigung  von  Blanci- 
pation  und  lujurccession  vielmehr  die  entgegengesetzte  Ansicht  nur 
herriohenden  lo  machen,  will  leb  vorliUifig  oneribrtert  lusen.  £Ne 
Kritik  des  JustiniaiiiBchen  Beehts  liegt  nicht  bn  Pbme  dieser  histori- 
sehen  Untersuchung. 

2>  Die  Entscheidung  TOn  Papinian  in  L.  44  §  1  D.  de  osDip. 
(41,  3)  hat  mit  der  Controverse  seihst  oftenltar  nichts  zu  thun. 

3)  Vgl.  zu  dem  Vorhergehenden  die  teinen  und  richtigen  Bemer- 
kungen von  Peruice  a.  a.  0.  462  u.  463.  Die  L.  40  D.  de  a.  e.  v. 
(19,  1)  freilich  gehört  ohne  Zweifel  nicht  hierher,  wie  sieh  ans  der 
Antwort  des  Paulas  ergiht.  —  Im  Uebrigen  Hegt  es  nicht  in  meiner 
Absicht,  hier  auf  die  vencliiedenen' Ansichten  nlQier  einsogehen,  die 
Aber  die  Behandlung  der  bona  fides  bei  der  Ersitzung  aufgestellt  wor> 
dm  shid.  Zum  Theil  sind  es  dieselben  Theorien,  die  auch  flir  die  Er- 
idürnng  des  periculum  herangezogen  werden.  iSie  hiufen  im  Wesent- 
lichen daraut  hinaus,  d;is8  der  Käufer  schon  durch  den  C'ontrakt,  resp.  vor 
dem  Vollzug  eine  andere  Stellung  zur  Sache  l»ekoiiiine  als  ein  sonsti- 
ger Gläubiger.  Aber  fragt  man  nach  der  besonderen  Beschaffenheit 
dieser  Stellnng  oad  mehr  noch  nach  ihrer  inneren  Bechtfertigung ,  so 
laatet  die  Antwort  wenig  befriedigend.  So»  nm  nur  einige  der  asne 
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§.  82. 

Mit  dem  Satze  der  Zwölftafeln  scheint  die  Behandlaog 
des  8.  g.  Pericnlam  beim  Kaufe  ia  diametralem  Widenprneb 

aten  und  namhaftesten  Schriftsteller  anzuführen,  lehrt  Hasch ke  (das 
Recht  der  Publiciana  S.  62)  «der  Grand  ist  in  Wahrheit  der,  dass  der 
Kauf  imiuraiiglich  —  .ein  Erwerb,  eine  Aneignang  der  Sache  nm  hin- 
gegebenes Geld,  —  nicht  wie  die  Stipniation  —  Begrfindung  einer  Ob- 
ligation auf  Hingabe  der  Sache  —  ist  und  die  Eigenschaft  eines  tu 
jenem  Umsatz  auch  verpflichtenden  Contrakts  erst  sj^Ster  und  mit 
Fcsthaltung  jener  ursprunglichen  Natur  für  den  Erwerber  angenommen 
hat,  so  dass  bei  ihm,  wenn  nicht  Zug  um  Zui,'  gekauft  ist,  die  beiden 
nur  als  subjektiv  und  objektiv  verschiedeneu  Momente  des  den  ge- 
rechten Erwerb  begründenden  Geschäfts,  das  subjektive  des  Consenses 
Uber  iutta  causa  —  und  das  objekÜTe,  dessen  tfber  die  wlrkUclie  Hin- 
gabe, nur  snfitllig  anseinanderf allen,  in  Wirklichkeit  aber  für  dem  Er- 
werb als  Einheit  zusanunengehören.  Deshalb  liegt  schon  im  Kaufe 
selbst  die  itrincipale,  wenn  auch  nur  inchoative  Aneignung."  So  sehr 
ich  mit  den  Ausi^jangapunkten  dieser  Auffassung  einverstanden  bin,  so 
bleibt  mir  im  Weiteren  das  Verhiiltniss  von  Contrakt  und  Vollzug  völlig 
im  Unklaren.  Namentlich  die  von  Huschke  herbeigezogene  Analogie 
des  dies  eedens  und  Teniens  beim  Legat  beweist  mir,  dass  iwlschea 
den  beiderseitigen  AuflSusnngen  kaum  ein  Anknttpfiugspunkt  besteht  — - 
Nach  Stintaing  (in  Ihering's  Jahrbüchern  Bd.  10  &  199)  beginnt 
der  Erwerb  der  Sache  nicht  erst  mit  der  Tradition ,  sondern  mit  dem 
emere;  genauer  ist  der  Moment,  in  weleheni  der  kaufrechtliche  Erwerb 
eintritt,  der  der  Perfektion,  die  nur  regelmässig  mit  dem  Contrakt- 
schlusse  zusammenfällt  Die  Perfektion  ist  ihrem  Wesen  nach  diese 
Erwerbung  der  Sache  im  Gegensätze  zur  BegrUudung  der  bioa  obliga- 
torischen Berechtigung,  aber  auch  ontersekiediNi  von  der  Tradition  und 
dem  dhigUchen  Reehtserwerb.  Von  da  an  agehtfrt*  die  Sache  dem 
KSufer.  Dagegen  bemerke  Ich  hier  nur  Folgendes:  1)  die  bona  fides 
wfard  m.  W.  nfagends  in  Beziehung  zur  Perfektion  gesetzt,  und  ich 
muss  auch  —  ohne  auf  diesen  Punkt  hier  weiter  einzugehen  —  läugnen, 
dasS)  abgesehen  etwa  vom  Genuskauf,  der  specifische  Moment  der 
Perfektion  irgendwie  für  die  bona  Ildes  massgebend  ist.  2)  Sodann  :iber 
bt  allerdings  jenes  „Gehören",  das  weder  ein  obligatorisches  (im  Sinne 
von  L.  143  D.deV.  S.)  noch  ein  dingliches  sein  soll,  ein  so  vSlUg  un- 
bestimmbarer Begriff,  dass  er  sich  bu  juristischen  Operationen  doch 
kaum  dgaet  Endlich  aber  muss  ich  3)  ISugnen,  dass  der  KSufer  sei 
es  auf  Grund  des  Contrakts,  sei  es  der  Perfektion,  das  GefUhl  hat, 
dass  ihm  die  Sache  ^gehört**  Dieses  GefUhl  hat  er  erst,  wenn  er 
den  Kaufpreis  bezahlt  hat,  und  diese  Regelung  der  Gegenleistung  hat 
hinwiederum  mit  der  Perfektion  gar  nichts  zu  thun.  —  Bei  Fitting 
(Archiv  f.  d  civil.  Praxis  Bd.  52  S.  3),  der  Übrigens  die  Bedeutuug 
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zu  stehen.  Geht  Eigenthum  nur  über  gegen  Bczahhing  oder 
Creditirung  des  Kaufpreises,  so  ncheint  nichts  dringender  zu 
sein,  als  die  Folgerung,  das»  auch  das  Geld  nicht  bezahlt  zn 
werden  braucht  ohne  Gegenleistung.  Und  stellen  wir  uns  auf 
den  Standpunkt  des  subjektiven  Synallagmai  so  ist  nicht  recht 
einzusehen,  warum  der  Käufer,  der  doch  seine  Leistung  bis 
zum  Erbieten  der  Gegenleistung  zurückhalten  darf,  dieser  Be- 
tention, statt  sie  sich  als  peremtorisches  Schutzmittel  zu  er- 
halten, vielinehr  verlustig  geht,  wenn  die  Gegenleistung  durch 
Zufall  unm^lich  wird.r 

Der  geschichtliche  Ausgangspunkt  für  die  ErklSrung  bei- 
der Erscheinungen  ist  in  der  bisherigen  Untersuchung  ge- 
wonnen. Das  Periculum  hat  seine  Wnrzd  im  Contrakte 
(S.  543),  das  funktionelle  Synallagma  im  Vollzug. 

Periculum  und  synallagmatischer  Vollzug  schliessen  sich  in 
der  Anwendung  thatsftohlich  aus.  Wo  es  zum  synallagmati- 
sehen  Vollzug,  d.  h.  also  auch  zur  Sachleistung  kommt,  da  ist 
das  Periculum  bereits  überwunden;  und  wo  sieh  umgekehrt 
das  Periculum  fUhlbar  macht,  da  i«t  eben  deshalb  der  synal- 
lagmatische Vollzug  ausgeschlossen  Erkennt  man  daher  einmal 
das  den  römischen  Kauf  dnrchzieliende  doppelte  Synallagma 
Uberbaupt  an,  daf>  gonctiscbe  und  (Iiis  fuiiktiuiu'lle,  so  ist  Ueldes 
erklärt,  die  Suspension  des  Ki^H^iitbuniserwerbs  einerseits,  die 
Behandlung''  des  Periculum  andererseits. 

Diese  ))erubt  ausscbliesslieb  aul\  dem  genetiseben  S}*nal- 
lagma.  Der  Kauf  ist  gesebl(»ssen  durch  den  Contrakt:  der 
Abschluss  erzeugt  Forderun^^  und  Gegenforderung:  einmal  be- 
gründet gebt  jede  ihre  eigenen  Wege:  das  Erlöschen  der  einen 
lässt  die  Fortexistenz  (kr  andern  unberllbrt.  Dies  spricht 
Paulus  mit  aller  wUnschenswerthen  Bestimmtheit  aus^^ 

des  Nattiralkaufs  für  den  entwickelten  Verkehr  entschieden  überschätzt, 
findet  sich  eine  Auffassung,  die  zwar  dogmnti.sclj  unhaltbar,  aber  doch 
historisch  in^oferne  nicht  ganz  unbegründet  ist,  als  sie  in  der  That 
der  muthniasslicheti  Ansicht  jener  Juristen  nahe  steht,  welche  die  bona 
fides  blos  auf  den  Contraktabschliiss  i)e8cliränken.  Die  Consequenz, 
dass,  wenn  im  Cimfrakte  selbst  schon  die  Veräusserung  liegt,  die  bona 
fides  für  die  Tradition  nicht  postulirt  werden  kann,  hat  allerdings  we- 
der Fitting  Boeh  Wiadseheid  (Pandekten  ft.  177)  gezogen.  — 
Vgl  im  Uebrigen  Leist  a  a.  0.  S.  295  fgg-,  wo  ander«  Amtohten 
gründlich  und  zutreffend  widerlegt  sind. 
1)  L.  121  D.  do  h.  Yd  a.  Y.  (18»  4). 
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PretiaiD  enim  hominis  renditi  non  ex  fe  sed  propter  nego- 

tiationem  percipitur. 

Die  ^negotiatio*'  aber  ist  vom  Vollzuge  völlig  unabhängig. 

Allerdings  machte  sich  im  Laufe  der  Zeit  eine  Modifica- 
tion  oder  vielleicht  richtiger  eine  genauere  DeterminimDg  des 
Princips  notbwendig.  Denn  wenn  der  Consensnalcontrakt  nr- 
sprttnglich  aof  die  FSIle  beschrinkt  war,  wo  der  sofortige 
Vollsng  lediglieh  ans  subjektivem  Belieben  oder  aus  faktischen 
Grttnden  hinausgesehoben  wird,  so  eroberte  er  sich  allmftlig 
seine  Anerkennung  als  irgendwie  bindendes  Verhältniss  auch 
dai  wo  objektive  Hindernisse  dem  unmittelbaren  Vollzüge 
entgegenstehen  I  wo  das  Geschäft  im  rechtliehen  Sinne  nicht 
ToUziehbar  ist  Dahin  gehOrt  der  Fall  des  bedingten  Contrakts, 
dahin  der  Genuskauf,  bei  welchem  der  Vollzug  noch  durch 
eine  Zwischenhandluug  vermittelt  werden  muss.  Dahin  endlich 
der  Kauf  nach  Zahl,  Maass  und  Gewicht^  wo  umgekehrt  die 
Zahlbarkeit  des  Kaufpreises  von  einer  Zwisehenhand- 
long  am  Kautobjekte  abhängig  ist. 

Wollte  man  nun  auch  in  diesen  Fällen  dem  Käufer  vom 
Momente  des  Vertragsschlusscs  an  das  Poricnlum  überbürden, 
so  stünde  das  zwar  in  keinerlei  Widerj^pruch  weder  zum  ge- 
netischen Synallagma,  denn  die  negutiatio,  die  Basis  der  For- 
derung, liegt  aueh  hier  al)gesehlossen  vor  —  noch  zum  ob- 
jektiv -  t'unktionellen :  denn  aus  welchen)  Grunde  es  nicht  zum 
realen  Au8^au^eh  kommt,  ist  natürlich  ganz  gleichgiitig.  Aber 
es  würde  sieh  ein  Coutlikt  mit  dem  subjektiven  Synallagma, 
der  exceptio  non  adimpleti  contractus  ergeben.  Kraft  derselben 
kann  der  Verkäufer  den  Kaufpreis  zurückhalten ,  soferne 
ihm  die  Sache  nicht  geleistet  oder  realiter  angeboten  wird. 
Daraus  tblgt,  dass  diese  Einrede  jedenfalls  so  lange  wirkt,  als 
die  Sache,  wegen  der  objektiven  Besehatl'enheit  des  Contrakts, 
zur  Leistung  gar  nicht  angeboten  werden  kann,  d.  h.  so 
lange  der  Vertrag  aus  objektiven  (iründen  gar  nicht  vollzieh- 
bar ist;  und  so  versteht  es  sich  dann  weiter  ganz  von  selbst, 
dass  ein  Anspruch  auf  Bezahlung  des  Kaufpreises  sich  ex  bona 
fide  nicht  begründen  lässt,  wenn  der  Kauf  (ohne  Verschulden 
des  Verkäufers)  gar  niemals  zur  Vollzichbarkeit  gelangt. 

Andererseits  ist  aber  auch  nicht  mehr  als  die  Vollzich- 
barkeit zur  Begründung  des  Periculnm  von  nOtben,  und  so- 
bald diese  YoraussetBung  eingetreten  ist,  steht  auch  die  Ke- 

B««limaBB,  Kaaf.  I*  38 
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tentioiiBbefngmsB  nicht  mehr  als  principieUes  Hindeniiss  im 

Wege. 

Wer  aaf  dem  Standpunkte  eteht, .  dass  dem  VerkSiifer  za 
irgend  einer  Zeit  Vorleietnng  oUag  nnd  dass  die  exceptio 
mercis  non  traditae  das  Organ  war,  nm  diese  Pflicht  geltead 
an  machen,  der  wird  das  Pericnlom  schwerlieh  so  erkllrea 
vermögen  >)•  Dsnn  ist  der  Verkftnfer  cor  Yorleistnng  vcr- 
pfliditety  so  ist  gar  nicht  an  begreifen,  wamm  nidit  im  Falle 
der  Unmöglichkeit  derselben  die  exceptio  non  a.  a  eine  pe- 
remtorische  Wirksamkeit  annehmen  soll.  Gehen  wir  dagegen 
▼on  der  Anschaming  ans,  dass  jeder  Theil  vom  andern  gans 
gleichmSssig  Leistung  verlangen  kann,  so  wird  sich  das 
Verhiltniss  weiterhm  so  gestalten:  derVerkäofer  ist  nicht  Ter- 
pflichtet,  dem  Kftnfer  die  Sache  entgegenzubringen» 
er  kann  abwarten,  dass  dieser  sie  von  ihm  verlangt;  hat 
der  KXnfer  dies  unterlassen  —  wobei  nattirlich  gar  nicht 
an  die  specitischen  Voranssetenngen  der  mora  accipiendi zo 
denken  ist  —  so  hat  er  sich  die  Folgen  dieser  Unterlassung 
lediglich  selbst  zuzuschreiben.  Anders  ausgedrückt:  der  Käufer 
hat  nicht  nur  ein  Vertheidigungsmittel  gegen  den  Ver- 
käufer, der  Zahlung  verlangt,  ohne  zu  erfüllen,  sondern  er 
bat  auch  eine  Klage  auf  Erfüllung.  Zieht  er  es  nun  vor, 
sich  auf  die  Defensive  zu  beschränken,  so  kann  er  dadurch  — 
eben  wegen  der  völligen  Gleichstellung  beider  Forderungen  — 
zu  keiner  bessern  Lage  dem  Verkäufer  gegenüber  gelangen, 
alß  wenn  er  seinen  Anspruch  aktiv  geltend  gemacht  hätte: 
war  es  ihm  jederzeit  —  vom  Augenblicke  der  Vollziehbarkeit 
an,  möglich,  sich  die  Sache  zu  verschaffen,  so  kann  er  sich  nicht 
zu  seinem  Vortheil  darauf  berufen ,  dass  er  es  vorgezogen 
habe,  sie  beim  Verkäufer  zu  lassen,  bis  dieser  sie  ihm  an- 
bieten werde'). 

1)  Dernbarg  steht  in  Besiehiuig  auf  das  Periealan  auf  einem 
darahaus  richtigen  Standpunkt,  ohne  die  Incongmenz  desselben  mÜ 

■einer  Auffassung  der  exc.  non  adimpl.  contractos  zu  erkennen.  Oder 
sollen  sich  die  Regeln  Uber  das  Periculum  erst  entwickelt  haben,  nach- 
dem die  exc.  non  adimpleti  contractus  die  spätere  Gestalt  angenoninieo 
hat?  —  Dagegen  hat  Pernice  a.  a.  0.  S.  462  die  Incongruenz  beider 
Stantlpunkte  richtig  erkannt. 

2)  Ueber  welche  bereits  die  catouischen  Formulare  Bestimmungen 
treffen  c.  14d. 

8)  Man  hat  itch  wohl  anf  die  LU  13—14  pr.  D.  de  perie.  et 
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So  steht  denn  die  Behandlung  des  Periculum  mit  dem 
subjektiv  -  funktionellen  Synallagma,  so  wie  ich  dasselbe  ver- 
stehe, im  besten  Einklang.  Im  direkten  Widerspruch  dagegen 
steht  sie  zu  der  Ansicht,  welche  die  eine  Leistung  inner  lieb 
uud  wcäeutlicb  durch  die  audere  bedingt  sein  lädst 


comni.  (18,  6^  berufen  zum  Beweise  danir,  d.iss  noch  Alfenus  Varus 
den  üebergaii;,'  des  periculum  an  den  Zeitpunkt  der  Traditiini,  eventuell 
der  mora  accipiendi  geknüpft  hat.  Pernice  a.  a.  0.  S.  463  xVnm.28. 
Allein  ich  kann  doch  die  IIofniann*sche  Ansieht  nicht  so  weit  weg- 
werfen. Der  Ausdruck  periculum  ist  bekanntlich  vieldeutig:  er  be- 
tetebnet  idelit  Bor  die  Haftung  flir  ZoCidl,  iondeni  aoeli  die  ▼enohnl- 
deteHaftong,  wie  er  denn  ttberlimpt  eine  Wirkung,  nidit  eine  Unaehe 
tieseiehnet.  Wenn  aber  die  gelcaaften  Menbeln  anf  der  StrasBe  stellen 
und  vom  Aedilen  gewaltsam  renioiitcl  werden,  ao  ist  dies  doch  oifen- 
sichtlich  ein  ganz  anderer  Fall,  als  der  in  L.  43  §.  1  D.  de  pign.  act 
und  L.  10$.  1  D.  ad  1.  Rhod.  (14,  2)  besprochene;  (mit  welchem  Rechte 
sich  Pernice  auch  auf  L.  13  §.  8  D.  loc.  (19,  2)  beruft,  vermag  ich 
nicht  einzusehen).  Es  fragt  sich  also  in  der  That,  wer  zu  dieser  po- 
lizeilichen Massregel  die  Veranlassung  gegel'cn  hat,  ob  1)  der  Käufer, 
indem  er  nach  der  Tradition  die  Sachen  auf  der  Strasse  stehen  lässt, 
oder  durch  mora  accipiendi  den  Verkäufer  nüthigt  und  berechtigt,  sie 
auf  der  Strasse  abmsteOeii  oder  2)  der  Tischler,  der  sie  vor  seiner 
WeikstStte  oder  anf  dem  Transporte  stehen  IXsst,  oder  3)  der  Aedil, 
der  seine  Amtsbefhgnisse  Überschreitet,  d.  h.  ohne  genügende  Ursache, 
folglich  auch  ohne  Verschulden  des  Tischlers  die  Hassregel  anordnet. 
Dass  hier  der  Tischler  actio  l^s  Aquiliao  hat,  folgt  einfach  daraus, 
dass  er  noch  Eigenthum  er  war.  —  Man  denke  doch  nur  an  einen- 
analogen  Fall  des  mo<lernen  Transports.  Wenn  verkaufte  Waaren  etwa 
confiscirt  werdm,  weil  sie  in  vorschriftswidriger  Verpackung  u.  s.  w. 
zur  Post  oder  Eisenbahn  gegeben  sind ,  so  wird  doch  hier  Niemand 
ohne  weiteres  die  (irundsätzo  vom  periculum  anwenden.  — 

1)  Vgl.  Dernburg  a.  a.  U.  S.  78.  Auf  die  mancherlei  zum  Tlieil 
absonderlichen  Versuche  das  Periculum  juristisch  zu  constmiren,  kann 
ich  natlirlich  hier  nicht  eingehen ;  dies  gehört  in  die  dogmatische  Dar- 
stellnng.  —  Am  wenigsten  Berechtigung  hat  in  dieser  ganzen  Frage 
der  Standpunkt  der  Fiktion  der  Erftlllung.  (Pernlce  a.  a.  0.  S.462). 
Jedenfalls  kann  dafür  nicht  die  AuktoritXt  von  Julian  in  L.5D.  de 
resc.  vend  (18,  5)  angerufen  werden.  Denn  1)  ist  Zusammenhang 
und  Gegensatz  zu  beachten.  Julian  handelt  von  der  Aufhebung  des 
Contrakts:  dass  der  Untergang  des  Objekts  diese  Wirkung  nicht  hat, 
soll  hervorgehoben  werden.  2)  Vielmehr  steht  der  Untergang  in  sei- 
ueu  Wirkungen  der  Erfüllung  gleich:  Befreiung  des  \  erkäufers,  Ver- 
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Auf  Seiten  der  Geldlcistnng  ist  eine  nachträgliehe  Un- 
möglichkeit in  demselben  SinnCi  wie  bei  der  Sacbleistongi 
nicht  denkbar. 

Aber  aas  rechtlichen  Grttnden  kann  auch  die  Kaaf* 
preisforderuDg  ohne  Befriedigung  des  Gläubigers  erlöschen. 
Ergibt  sich  dadurch  ein  Analogon  des  bisher  besprochenen 
Verhältnisses 9  so  ist  es  ttberans  lehrreich,  die  rechtliche  Be- 
handlung desselben  genauer  ins  Auge  zu  fassen. 

Zunflehst  scheiden  wir  aber  den  Fall  ans,  da  die  Foide- 
rung  durch  den  Willen  der  Contrahenten  aufgehoben  wird, 
also  den  Fall  des  Schulderlasses  (der  ja  Übrigens  auch  auf  der 
entgegengesetzten  Seite  stattfinden  kann).  Vom  Ökonomischen 
Standpunkte  ans  erscheint  dieser  Vorgang  als  durchaus  anomal, 
und  darum'  tritt  uns  der  IntcrpretationsgrundsatK  entgegen, 
dasB  im  Zweifel  der  Erlassvertrag  Uber  die  eine  Seite  des 
noch  unerfttllten  Vertrags  als  Rückgängigmachung  des  ganzen 
Geschftfkes  auftufassen  sei  >)•  rechtlich  ist  die  entgegen- 
gesetzte Absicht  dnrehaos  zulässig,  sowohl  re  Integra  als  auch 
dann,  wenn  die  Gegenleistung  bereits  vollzogen  ist.  Der  Er- 
lass  selbst  ist  hier  das  Surrogat  der  Leistung  und  fallt  unter 

biadliehkeit  des  Käufers  zur  Bezahlang  des  Kaufpreises,  Fortdauer  der 
sonstigen  beiderseitigen  Ansprüche.  3)  Dass  überhaupt  der  Atudnick 

perindc  habere  ac  in  der  Sprache  der  römischen  Juristen  nur  die 
Vergleichung  zweier  liesultate,  niclit  die  fiktionsweise  Festsetzung  einer 
identischen  Basis  besaj^cn  will,  sollte  docli  nicht  mehr  verkannt  werden. 
Wenige  Zeilen  vorher  findet  sieh  derselbe  Ausdruck  in  einer  Umge- 
bung, die  jeden  Gedanken  au  Fiktion  ausschliesst.  —  Jene  Verglei- 
ehang  übrigens,  die  hier  in  einem  ganz  bestimmten  Sinne  vorgenom- 
men wird,  kann  loh  —  nach  den  Ansitthningen  im  Text,  mach  im  wei- 
teien  Sinne  als  riehtig  anerkennen.  —  Auf  die  dem  Untergang  der 
Sache  verwandten  FiOle  (pablleatio  und  eoncnrsns  oansamm  lacrad?a- 
ram)  gehe  ich  hier  nicht  weiter  ein:  in  ersterer  Beziehung  wird  sich 
die  scheinbare  Antinomie  swiscben  L.  33  D.  loc.  und  L  10  D.  de  evict 
irgendwie  beseitigen  lassen;  in  letzterer  Beziehung  bestätigt  die  L.  84  §.5 
D.  «le  leg.  I,  indem  sie  die  Absolution  des  Käufers  auf  die  bona  fidcs 
zurliektührt,  indirekt  unser  Princi|».  Entscheidend  ist  das  genetische 
Synallagma,  auf  Grund  des  zweiseitigen  Vertrags  kann  aucli  eine  blos 
einseitige  ErlUilung  stattlinden,  solVrne  nielit  die  bona  fides  modilici- 
rend  eingreift.  Für  die  geschichtliche  Entwicklung  sind  beide  Verhält- 
niiae  jedenfalls  aiobt^TOB  eingreifender  Bedeutung  gewesen. 

1)  L.  23  D.  de  aeoept  (Panlns  im  Qegensats  ta  Labeo).  L.  5 
D.  de  reecind.  em^  (18,  5)  Julian. 
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den  Begriff  der  satisfactio,  so  dass  er  nnnniehr  die  Saclilei- 
stung  ebenso  objekti?  perfekt  maeht,  wie  Zahlung  oder  Cre- 
ditiruDg 

In  dieser  Erscheinung  finde  ich  das  genetische  Synallagma 
bestfttigty  die  Gegenseitigkeit  der  beiden  Fordemngen  besteht 
in  ihrem  Ursprung,  nicht  in  ihrer  Funktion,  darum  wirkt  trotz 
freiwilliger  Lähmung  oder  AbtOdtung  der  einen  die  andere  an 
und  fUr  sich  fort  Doch  muss  ohne  Weiters  zugegeben  wer- 
den >) ,  dass  dieses  Argument  hier  nicht  entscheidend  ist; 
auch  vom  Standpunkte  der  Ke Herrschen  Theorie  wttrde  sich 
die  gleiche  Behandlung  etwa  rechtfertigen  lassen*). 

So  bleiben  also  weiter  nur  die  Fülle  ttbrig,  wo  die  eine 
Forderung  unabhängig  von  der  Verabredung  der  Partden  erlischt 

Diese  Fälle  sind  ausserordentlich  beschränkt,  und  es  gibt 
namentlich  keinen  einzigen,  der  im  normalen  Verlaufe  des 
Kaufes  eintritt,  also  auch  keinen,  der  in  der  Berechnung  der 
Parteien  liegt  —  während  gerade  diese  Berechnung  sieb  auf 
dasjenige,  was  man  specifisch  das  Pericolum  nennt,  wesentlich 
miterstreckt  *). 

Klaf?vcrjäbruiig  kennt  das  klassiscbe  Recht  Uberbaupt 
nicht;  die  zeitliche  Besebräukung  der  ädilitisehen  Ansprüche 
kommt  hier  nieht  in  Betracht,  da  diese  selbst  mit  dem  Syn- 
allagma gar  nichts  zu  scbaflfcn  haben.  Fllr  das  heutige 
Hecht  aber  bat  die  Klagenverjährung  deshalb  keine  besondere 
Bedeutung,  weil  dieselbe  in  der  Kegel  Ü\r  beide  Forderungen 
ganz  gleichzeitig  eintreten  wird,  sodann  al)cr  weil  nach  der 
richtigen  Ansieht  die  naturalis  obligatio  zurückbleibt,  mithin 
auch  nicht  einmal  das  subjektiv-funktioiielle  Synallagma  z  e  r- 
8t ort,  sondern  höchstens  nach  Massgabe  des  negotium  clan- 
dicaus  mudilicirt  wird 

1)  L.  5  D.  loc.  (Id,  2)  L.  56  D.  de  paet.  {%  U);  L.  16-18  D. 
de  Hb.  leg.  (34,  3).  Dass  alle  diese  Stellen  nur  von  der  Micthe  han- 
deln, ist  zufällig.  Ganz  allgemein  stellt  Labeo  (L.  23  D.  cit.)  den 
(Jrnndsiitz  auf;  si  ego  tibi  acceptiim  feci,  nihilo  magis  ego  a  te  libe- 
ratiis  sum,  wogegen  denn  auch  Paulus  gar  keinen  principiellen 
Widerspruch  erhebt. 

2)  Vgl.  Dcrnburg  ;i.  a.  0.  S.  79. 

3)  Vgl.  Koller  a.  a.  Ü.  S.  362. 

4)  Hierauf  hat  bereite  Derahurg  a.  a.  0.  aofmerfceam  gemadit 

5)  Gans  aosser  aller  Betraehtung  bleibt  natttrlieh  die  Ptosessver- 
JShrnng. 


• 
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Auch  die  Fälle  der  Verwirkung  sind,  jedenfalls  fUr  das 
klassische  Recht,  so  imbcdcutend  und  untergeordnet,  dass  es 
uns  nicht  verwundern  darf,  wenn  wir  über  ihren  Einfluss  auf 
Kauf  und  Miethe  keiue  Andeutung  in  den  Quellen  finden. 

Kur  eine  Entscheidung  findet  sich  ,  die  uns  um  so  will- 
kommener ist,  als  sie  einem  älteren  Juristen  angehört  und  da- 
her besonders  geeignet  erscheint,  Uber  die  frühere  Auflassung 
Licht  za  verbreiten.  Ks  ist  die  bekannte  L.  50  de  a.  e.  v. 
(19,  !)• 

Labeo  libr.  IV  Posteriorum  a.  Javol  epitom. 

Bona  fides  non  patitur  ut  quum  emtor  alicuins  legis  be- 
neficio  pecuniam  rei  venditae  debere  desiisset  antequam  res 
ei  tradator,  -veDditior  tradere  compelleretur. 

Mehr  eine  antiquarische  als  eine  rechtsgeachichtliche  Frage 
ist  es,  an  welche  lex  Labeo  gedacht  haben  mag.  Jedenfalls 
an  eine  lex  im  eigentlichen  Sinne,  wodurch  von  vorneherein 
die  Beziehung  auf  den  Scbuldnntergang  durch  capitis  demi- 
nutio ausgeschlossen  ist  —  während  die  Deutung  auf  das 
Decretnm  Divi  Marci  schon  aus  Grtlnden  der  Chronologie  sich 
als  nnmOglich  erweist  Und  jedenfalls  ist  es  ein  Gesetz,  das 
aus  iqfend  welchem  Gmnde  primttr  den  Schuldner  begünstigen, 
nicht  ein  solches,  das  den  Gläubiger  zur  Strafe  benach- 
theiligen  will.  So  muss  ich  mich  denn  auch  meinerseits  mit 
der  Beziehung  auf  die  novae  tahulae  beruhigen ,  obschon  ja 
auch,  diese  Annahme  nicht  frei  von  Bedenken  ist 

Danach  handelt  es  sich  also  um  ein  Qelegenheits- 
gesetz,  das  momentan  in  die  bestehenden  Schuldverhältnisse 
durch  Aufhebung  oder  Reduktion  eingreift. 

Betrachten  wir  nun  die  Frage  von  diesem  Standpunkte 
aus.  Ehe  von  irgend  einer  Seite  erftlllt  Ist,  wird  ein  Gesetz 
erlassen,  das  die  Geldschuld  aufhebt 

Nach  unserer  Theorie  gestaltet  sich  das  Verhältniss  ein- 
lach so,  dass  der  Nachtheil  dieses  Ereignisses  den  Ver- 
käufer trifi't,  indem  er  gleichwohl  leisten  muss;  denn  das  ge- 
netische Synallagma  ist  vorhanden  und  wird  durch  das  uach- 
trägliche  Ereiguiss  nicht  berührt. 

*  1)  Die  capitis  deminntio  hat  fibrigens  durch  die  priEtorieche  Be- 
Btitution  nshesn  jede  praktische  Besiebuog  aof  die  vorliegende  Fuge 

verloren. 

2)  VgU  Keller  a.  a.0.  S.  855,  D er n barg  a.  a.0.  S.  79  Aiim.2. 
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Dieses  Resultat  beanstandet  Labeo  auf  Gnrnd  der  bona 
fides,  und  eben  daraus  dürfen  wir  schliessen,  dass  er  es  für 
principiell  richtig  erkennt.  Würde  der  Wegfall  der  realen 
Geldleistnng  schon  an  nnd  für  sich  und  vermöge  der  Beachaf- 
fenheit  des  Synallagma  die  Qegenleistung  beseitigen^  so  hätte 

'   die  Berafting  auf  die  bona  fides  keinen  Zweck. 

DasB  aber  vom  Standpnnkte  der  letztem  ans  der  Fall  an- 
dera  behandelt  vrird|  als  der  Fall  des  casnellen  Untergangs 
der  Sache,  darf  nns  nicht  wnndem.  Im  letztem  Falle  stimmt 
die  bona  fides  mit  dem  Prindp  TdUig  ttbereini  wie  wir  oben 

•  gesehen  haben;  der  Käufer  kann  sich  Uber  Niemanden  bekla- 
gen als  Uber  sich  selbst^  wenn  er  die  Sache  nicht  abholt,  so- 
bald er  daxn  rechtlich  in  der  Lage  ist  Hier  dagegen  ist  der 
Verlost  ein  Tellig  nnvorhergesehener  nnd  ausser  aller  Berech- 
nnng  liegender.  Dem  Oesetie  kann  daher  die  Tendenz 
nicht  zngemnthet  werden,  dass  es  den  Verlust  anf  den  andern 
Contrahenten  abwäben  wolle:  billigerweise  kann  dieselbe  — 
analog  der  Wiederelnsetznng  in  den  vorigen  Stand  —  nur  die 
sein,  dass  beide  Tbeile  in  die  Lage  versetzt  werden,  wie 
wenn  das  Geschäft  gar  nicht  abgeschlossen  worden  wäre 

Wie  aber  steht  es  nun  weiter,  wenn  der  Contrakt  von 
Seiten  des  Verkäufers  bereits:  vollzogen  ist  Kann  er  dieKUck- 
gabe  der  Sache  beanspruchen? 

Formell  ist  dabei  doch  wohl  nur  an  die  rei  vindicatio 
oder  Publieiana  zu  denken ;  die  actio  venditi  wttrde  sich  zn. 
diesem  Zwecke  schwerlich  begrtlnden  lassen. 

Die  Voranssetznng  der  dinglichen  Klage  aber,  dass  der 
VerkSnfer  noch  Eigenthttmer  ist,  4iegt  znnftchst  wirklich  Tor, 
denn  der  Kan4>reis  ist  weder  bezahlt  noch  kann  billigerweise 
die  gesetzliche  Tilgung  der  Schuld  als  satisfactio  angCHchen 
werden.  Die  entgegengesetzte  Ansicht  wttrde  auch  hier  den 
Anforderungen  der  bona  fides  widersprechen:  wollte  man  etwa 
die  exceptio  rei  yenditae  et  traditae  zubissen,  so  wttrde  da- 
durch der  Nachtheü  des  Gesetzes  wiederum  auf  den  Veiklnfer 
ttbergewälzt 

Dessbalb  vei-sagt  Labeo  diese  Einrede  gegenttber  der 


1)  VdlUg .  übereinstimmend  Deraburg  a.  a.  0.  S.  79.  Anders 
Pernio e  a.  a.  0.  S.  460  Aam.  17. 
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Publiciana,  von  der  aHeia  er  spricht  ^ ).  Conseqaent  miiss  da- 
her auch  die  Vindieation  von  Erfolg  sein,  indem  der  Kauf, 
auf  den  der  Beklagte  seinen  EigeDtbnmserwerb  und  damit  den 
EigenthumsTerluBt  des  Gegners  gründet»  als  nicht  geschlos- 
sen gilt 

1)  Er  denkt  offenbar  an  eine  res  mancipi,  die  doreh  hiose  Tra- 
dition veiSufaect  ist 

2)  Der  Schlnss  der  Stelle,  der  den  iweiten  Fall  behandtit,  lautet 
also : 

possessione  aotem  tradita  futornm  est  ut  rem  venditor  aeque  andt* 

teret,  utpote  quum  petenti  eam  rem  [emtor  exceptionem  rei  venditae 
et  traditne  obiiciat  ut  jx-rindc  li;il)e:itiir  ac  si]  j^etitor  oi  netjue  ven- 
didissot  neque   tradidisset.   Die  eiDgekiammerten  Worte  t'ehleo  io 
den  Ilandscliriften. 

Ea  ist  nun  zu  bemerken: 

a)  Der  Jurist  stellt  die  Eventualität  dar,  welche  sich  ergibt,  weno 
bereits  vollzogen  ist,  Naeh  der  reinen  Conseqnens  kime  hier  der  Yer- 
kSnfer  ebenso  ohne  Geldleistong  nm  die  Sache,  wie  wenn  er  den  noch 
nnvoUsogenen  CSontrakt  einseitig  vollsiehen  mfisste.  Die  von  Honni' 
sen  voigesehlsgenen  Worte:  et  peemuam  hinttt  rem  rind  in  dieser  Be- 
aiehnng  flberflllssig,  denn  doreh  die  Bezugnahme  auf  das  Vorhergehende 
(aeque)  ist  schon  genugsam  angedeutet,  dass  es  sich  in  beiden  Fällen 
uro  Verlust  der  Sache  ohne  Acquivalent.  oder  anders  aosgedrttckti  um 
den  Verlust  von  Sache  und  Äequivalent  liandeh. 

b)  Es  fragt  aich  mu\,  wie  sich  Labeo  zu  diesem  Resultate  stellt. 
Hier  macht  die  mangelhafte  I^esart  Schwierigkeiten.  Man  kann  den  vor- 
hergehenden Satz  doppelt  verstehen:  1)  so,  d;iss  Labeo  sich  hier  bei 
'diesem  Resnltate  begnügen  will;  sein  Gedanke  wire  der:  hat  freilich 
der  Veikiufer  vollzogen,  dann  wird  (nieht  würde)  sichs  ergeben,  dsss 
er  die  Saehe  verliert ,  denn  seiner  Pnbliciana  steht  die  exe.  r.  v.  et  tr. 
entgegen.  Bei  dieser  Auffassung  kann  das  aeque  nicht  als  Besognahme 
auf  den  vorigen  Fall  angesehen  werden,  denn  beide  Fälle  sollen  ja  ge* 
rade  verschieden  bebandelt  werden.  Und  deasbalb  mttsste  fUr  dss 
aeque  ein  Zusatz  gewonnen  werden.  Darum  schiebt  Mommscn 
gegen  die  Ilandschrii'ten  und  oliiie  von  den  Hasiiiken  genügend  unter- 
stützt zu  sein,  die  Worte  et  petiiniaui  ein.  Dann  muss  aber  auch  der 
Schlus.ssatz  gerade  im  entgegcnj^esetzten  Sinne  ergänzt  werden  (so 
Mommsen:  utpote  ciun  petenti  rem  [emior  exceptionem  r.  \.  et 
h.  opponere  possit  nec  perinde.  — ]  —  Oder  2)  so,  dass  Labeo  wirit- 
lieh  beide  FSlle  auch  vom  StandpnnktiB  der  bona  fides  aus  gleich  be- 
handeln will.  Er  sagt  dann:  bei  vollzogenem  Kaufe  würde  es  sieb 
ereignen  (fhtnmm  erit),  dass  der  VerkSufer  ebenso  beides  verliert« 
(was  docli  hier  ebensowenig  in  derTendens  des  Oesetses  liegen  kann), 
daher  wird  die  an  und  für  sich  begründete  exe.  r.  v.  et  tr.  nm  der  bona 
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So  Bfimmt  denn  die  Entscbeidang  in  beiden  Rljßhtangen 
dnrehans  mit  onBerm  Princip. 

§.  8a. 

Die  Untenncbnng  Uber  das  Synallagma  beim  Kaufe  kann 
nicbt  als  abgescblossen  gelten,  wenn  sie  nicbt  anch  noeb  die 
•  Gestaltnng  desselben  beim  näcbstrerwandten  Contrakte,  der 
Mietbe,  mit  in  Betracbt  ziebt 

Gar  keiner  weiteren  ErSrterang  bedarf  dabei  das  gene- 
tische Synallagma,  das  beiden  Contrakten  gleich  wesentlicb 
ist.   Vielmehr  haben  wir  ins  Auge  zu  fassen: 

1)  ob  hei  der  Mictlic  älmlich  wie  beim  Kauf  aiub  ein 
funktionelles  Synallagma,  «ei  es  als  objektives,  sei  es  als  sub- 
jektives, vorkommt,  und 

2)  wie  sich  die  Behandlung  des  Periculam  bei  der  Micthe 
zu  derjenigen  beim  Kaufe  verhält. 

T.  Ist  der  normale  Kauf  auf  Ko c hts Übertragung  und 
Rechtserworb  gerichtet,  so  verhält  sich  dies  bei  der  Miethe 
wesentlich  anders.  Dieselbe  verschatft  dem  Miether  lediglich 
faktisclic  Vortheile,  (k'brauch  und  Genuss. 

Um  denselben  zu  ermöglichen ,  kann  unter  Umständen 
Tradition  erforderlich  sein:  es  ist  von  selbst  einleuchtend, 
wie  völlig  verschieden  ihre  Ik'deutung  hier  und  beim  Kaufe 
isti  sie  erscheint  uns  hier  aasschliesslich  nur  als  Mittel  zum 


fides  willen  verweigert,  tmd  der  Kauf  ala  nicht  geschlossen  betrachtet. 
I'^ir  diese  Auffassung  reicht  die  herkömmliche  an  einige  Handschriften 
sich  anschUessendo  Losart  aus:  der  mit  ut  folgende  Nachsatz  schhesst 
sich  an  das  hypothetische:  futurum  est  —  an,  „es  würde  eintreten,  so 
dass  (um  dieses  Resultat  zu  vermeiden),  vielmehr  die  Sache  so  ange- 
sehen wird",  als  läge  weder  ein  Kauf  noch  VoUzng  desselben  vor. 
Aosserdeni  aber  spricht  för  diese  sweite  AnffiMsung  der  üebergang 
mit  .aotem*,  der  auf  keinen  Oegensats,  sondern  auf  einen  Fortschritt 
in  der  Entwieklong  hinweisti  femer  das  aeque ,  das  ohne  alle  Textes- 
verXndemng  einen  goten  Sinn  gibt,  und  endlich  der  innere  Zusammen- 
hang z¥dschen  beiden  Fällen,  der  eine  gleichartige  Entscheidung  er- 
heischt. Für  die  erstere  Alternative  liesse  sich  Uberhaupt  nur  der  - 
Satz  geltend  machen,  dass  in  pari  causa  melior  est  conditio  possidentis; 
aber  gerade  dass  hier  eine  par  causa  vorlii-^t.',  ist  eine  petitio  principii, 
die  mit  der  ganzen  Argumentation  Labeo's  in  Widerspruch  steht. 

Für  unsere  principielle  AutTassung  ist  es  ülirigcus  gleichgiltig,  ob 
man  sich  der  eiueu  oder  andern  Interpretation  zuneigt. 
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Zweck,  als  faktische  ReafisiniDg:  sie  hat  in  keiner  Weise  die 
selbständige  Bedeutung,  die  ihr  beim  Kaufe  selbst  da  zu- 
kommt, wo  sie  als  Yolizugshandluiig  neben  der  Mancipation 
auftritt.  So  sehr  ist  der  Rechtserwerb  dem  Begriffe  der 
Miethe  nrsprtlDglich  fremd,  dass  man  noch  zu  Cato*s  Zeiten 
manche  (nicht  alle)  Fälle,  die  im  klassischen  Rechte  als  lo- 
catto  conductio  rei  erscheinen,  anter  den  Begriff  des  Kaofg 
(von  fructas  futuri)  subsnmirte.  Denn  auch  in  Beziehung 
anf  Fmchterwerb  ist  der  faktisehe  Gebranch,  die  Cnltnr  das  ent- 
scheidende Element;  wo  dasselbe  yollstttndig  febll  — nicht 
Mos  znrttcktritt — nimmt  anch  noch  das  dassiscbe  Becht  einen 
Kanf  an. 

Man  darf  daher  anch  nicht  das  habere  Heere  prae- 
st ar e  beim  Kanfe  nnd  das  nti  fini  Ucere  praestare  bei  der  Hietfae 
ohne  Weiteres  anf  eine  Unie  stellen.  Denn  jenes  beseiebnet  we- 
sentlich nnr  eine  Garantie,  also  eine  nebensXchliche  nnd  CTcntaelle 
Verpfliebtong.  Dieselbe  nmfasst  gar  nicht  die  primSre  FiBelit 
des  tr ädere  (vom  dare  ganz  abgesehen),  denn  habere  heiart 
nicht  „Bekommen^,  sondern  -Behalten'',  mid  so  konnte  Jemsad 
die  bloss  Garantie  für  das  Behaltendttrfen  tibernehmen,  ohne 
zum  Verschaffen  der  Sache  verpflichtet  zu  sein  Dagegen 
erschöpft  das  uti  frui  licere  den  vollen  Gehalt  der  Verpflich- 
tung, die  Tradition  ist  selbst  nur  eine  besondere  Bethätigang 
derselben.  Zugleich  aber  tritt  der  Unterschied  auch  noch  in 
einem  andern  Punkte  charakteristifich  hervor.  Die  Verpflich- 
tung zum  habere  licere  praestare  kann  allerdings  dem  Käufer 
Deckung  gewähren  gegen  den  Verkäufer  selbst,  der  etwa  im 
Widerspruche  mit  dem  abgeschlossenen  Kaufe  sein  zurückge- 
bliebenes dingliches  Recht  geltend  zu  machen  geneijj::t  wäre. 
Im  klassischen  Rechte  ist  dies  denkbar  bei  der  formlosen  Vcr- 
äusserung  von  res  mancipi,  im  heutigen  Rechte  nur  bei  aus- 
serordentlichen Combinationen.  Allein  eben  diese  Funktion 
unserer  Garantie  ist  die  untergeordnete;  auch  schon  für  die 
Fälle  der  erstem  Art  hat  sie  durch  die  exc.  rei  venditae  et 
traditae  ihre  Bedeutung  wesentlich  verloren;  und  ihr  normaler 
Zweck  ist  vielmehr  die  Deckung  des  Käufers  gegen  die  An- 
sprüche dritter  Personen.   (Vgl.  oben  S.  380). 

1)  Einen  auf  habere  Uoere  beaohrSnkten  Kanf  erwiChnt  aeheinbir 
L.  11  9.  18  D.  de  a.  e.  (t9,  1).  Todessen  handelt  es  rieh  hier  m 
den  speeiellen  Fall  des  Erbsehaftriunft. 
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Ganz  anders  bei  der  Miethe.  Hier  kann  zwar  anch  Ge- 
fahr von  einem  Dritten  drohen ,  wenn  der  Nichteigenthümer 
rermiethet:  aber  die  wesentliche  GefiUir  droht  dem  Miether 
Tiefanehr  ?om  Vermiether  selbst,  der  )a  sein  eigenes  ding- 
liches Becht  jeden  Angenbüek  gegen  ihn  geltend  machen  kann. 
Das  nti  fmi  lieere  praestare  ist  also  in  erster  Linie  gar  keine 
Garantiehaftangy  sondern  die  direkte,  den  wesentlichen  Inhalt 
des  Geschäftes  darstellende  Verpfliehtong,  trotz  des  eigenen 
dinglichen  Rechts  den  Gebrauch  dem  Miether  zn  gestatten. 

Für  den  normalen  Fall,  dans  der  Eigenthtimer  (oder  Niess- 
braucher)  vermiethet,  erscheint  also  der  Miethvertrag  als  die 
obligatorische  Selbstbeschränkung  des  Vermiethers  in  Be- 
ziehung auf  das  Dulden  fremden  Gebrauchs. 

Deshalb  ist  von  einer  mome  ntanen  Erfüllung  wie  beim 
Kaufe  hier  schlechthin  keine  Rede ;  im  Wesentlichen  bestellt 
diese  in  dem  continuirlichcn  Dulden  des  Gebrauchs,  oder 
in  dem  continuirlicheu  Gewähren  der  Dienste. 

An  und  für  sich  dauert  nun  diese  Selbstbeschränknng 
nicht  länger  als  der  yermiethende  Eigenthtimer  sie  dauern 
lassen  will.  Damit  ist  weiter  gesagt,  dass  in  Wahrheit  der 
Vermiether  nar  dann  gebunden  ist,  wenn  er  znm' Voraus  eine 
gewisse  Daner  dieser  Selbstbeschränknng  zugesagt  hat.  Denn 
das  römische  Recht  kannte  weder  eine  gesestzliche  Daner  des 
Verhältnisses  noch  anch  nnr  gesetzliche  Kündigungstermine 
nnd  Kündigungsfristen.  Kann  daher  an  und  ftlr  sich  der  Ver- 
miether nicht  nur  jeden  Augenblick  trotz  der  obligatorischen 
Selbstbeschränkung  sein  dingliches  Recht  geltend  machen, 
sondern  auch  diese  selbst  zurücknehmen,  so  liegt  ein  wahrhaft 
bindendes  Verhältniss  nur  dann  vor,  wenn  er  auf  die  Möglich* 
keit  des  Widerrufs  fttr  eine  Zeit  Verzicht  leistet  oder  ftlr 
eben  diese  Zeit  den  Gebraudi  zu  gewähren  und  zu  dulden 
sieh  Terpfiichtet. 

Aus  diesen  Prämissen  ergibt  sich  nun  Folgendes: 

1)  von  einem  objektiv-funktionellen  Synallagma  kann  bei 
der  Miethe  schlechthin  keine  Hede  sein,  denn  es  fehlt  Uber« 
baupt  am  Rechtserwerb. 

2)  Ebenso  aber  ist  das  subjektiv -funktionelle  Synallagma 
jedenfalls  nicht  in  derselben  Weise  denkbar  wie  beim  Kaufe. 
£in  synallagmatischer  Vollzug  in  dem  Sinne,  dass  in  jedem 
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Momente  des  Gebranebes  anob  die  diesem  Momente  entspre- 
cbende  Geldleistnng  yorznnebmen  wSre,  ist  praktieeb  so  absolut 
andenkbar,  dass  sie  sieb  anob  gar  niebt  einmal  znr  Bssis 
teebniseber  Constrnktion  eignet  (Oben  S.  427). 

Fsnt  aber  die  eine  EritUlnng  in  einen  Zeitraum,  die 
andere  in  einen  Zeitpnnkt,  so  scbeint  es  bier  bei  dem  ein- 
facben  genetiseben  Synallagma  bewenden  an  mOssen:  jede 
Forderung  ist  in  ibrer  Aasttbung  völlig  anabbäogig  von  der 
Gegenforderung. 

Darnach  also  würde  der  Venniether  jederzeit  den  Miotli- 
prcis  vom  Midhcr  verlaDg:eii  können  und  zwar  unabhängig' 
davon,  oh  der  zugesagte  Gebrauch  durch  einen  in  der  Sache 
selbst  liegenden  Zufall  etwa  vereitelt  ist.  Der  Miether  könnte 
angehalten  werden  praenameraudo  zu  bezahlen,  und  ihn  würde 
das  Periculum  tretVeu. 

Beide  Sätze  entsprechen  nicht  der  reehtlichen  Ordnung, 
wie  sie  uns  in  den  Quellen  entgegentritt.  Von  besonderer 
Verabredung  abgesehen  ist  der  Miether  nur  verpflichtet  post- 
numerando zu  bezahlen  und  die  easuelle  in  der  Sache  selbst 
begründete  Unmöglichkeit  des  Gebrauchs  befreit  ihn  fUr  die 
Zukunft.  Beides  steht  im  engsten  Zusammenhange:  braucht 
der  Miether  von  dem  Momente  der  casuellen  Unmöglichkeit 
an  nicht  mehr  zu  leisten,  so  ist  ja  der  Umfang  seiner  Schuld 
von  Anfang  an  stets  zweifelhaft:  zahlbar  wird  sie  daher  erst 
am  Ende.. 

So  müssen  wir  uns  also  vielmehr  nach  einer  ErUärang 
fUr  die  abweichende  Behandlang  des  Pericnlnm  umsehen. 
Diese  Behandlung  weicht  ab  sowohl  von  der  reinen  Conse- 
quenz  der  genetischen  Synallagma  als  von  dem  —  in  Ueber 
einstimroung  damit  beim  Kaufe  beibehaltenen  System. 

Undenkbar  ist  nun  die  Ueberwälznng  des  Pericnlnm  auf 
den  Mietber  in  keiner  Weise.  Sie  kann  erfolgen  durch  Ver- 
trag, ebenso  wie  dadurch  auch  die  Pflicht  der  Voransbezah- 
lung  begründet  werden  kann;  ja  in  manchen  besondem  An- 
wendnngsfftUen  der  Miethe  besteht  sie,  wenn  auch  vielleicht 
nur  partikularrecbtlicb,  sogar  von  Rechtswegen  i),  und  eben  m 


1)  So  iiiuas  nach  manchen  Dieustbotenoidnungen  der  Dienstiierr 
auch  bei  eingelreteuer  Arbeitsunnihigkeit  des  Dienstbuten  seine  Lei- 
atuiigeu  noeh       gewiiae  Zelt  forttetMn:  auf  so  Isoge  trifft  ihn  alio 
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dieser  Möglichkeit  liegt  zugleich  die  schlagendste  Widerlegung 
jener  «tomisirenden  The<^e,  welche  der  momentanen  Leistang 
die  momentane  Gegenleistnng  correspondiren  Iftsst  nnd  den 
Contrakty  unter  völliger  Verflttchtignng  seiner  Einheit  ^  In  ein 
pactum  de  contrahendo  anflOst,  das  von  Moment  zn  Moment 
neu  erfüllt  wird. 

Wohl  aher  bemht  die  Regel  Uber  das  Pericnlom  anf  der 
bona  fides»  die  nnr  hier  zn  anderen  Conseqaenzen  gelangt 
als  beim  Eanfe. 

Fällt  die  Vollziehung  des  Kauft  in  einen  Moment,  so 
ist  es  genügend,  wenn  nur  die  VoUziehbarkeit  eingetreten  ist 
Denn  von  diesem  Augenblicke  an  kann  der  KSnfer  den  wirk- 
lichen Vollzag  beliebig  herbeiführen:  thut  er  es  nicht;  so  kann 
er  sich  nicht  beklagen;  wenn  ihn  die  nacbtheiligen  Folgen 
treflfen. 

Ganz  anders  bei  der  Miethe.  Die  VoUziehbarkeit  bezeichnet 
hier  nur  den  frühesten  Moment,  von  dem  au  —  nicht  in 
welchem  —  der  Vollzug  verlangt  werden  kann.  Vom  ma- 
teriellen und  ökonomischen  Standpunkte  aus  aber  ist  der  Mieth- 
preis  das  Surrogat  der  eigenen  Benutzung  der  Sache;  darum 
ist  er  nach  der  Terminologie  des  klassischen  Rechts  fructus 
civilis.  Geht  nun  die  Sache  unter  oder  erleidet  sie  eine  we- 
sentliche Verschlechterung,  so  entbehrt  der  EigenthUmer  die 
unmittelbare  Nutzung;  wollte  er  gleichwohl  den  fructus  civilis 
fortdauernd  beanspruchen,  so  würde  er  einen  völlig  ungerecht- 
fertigten Gewinn  machen.  .Wäre  der  Gebrauch  auf  einen  Mo- 
ment tixirt,  so  dass  er  vom  Augenblicke  der  VoUziehbarkeit 
an  jederzeit  sofort  vollständig  percipirt  werden  könnte,  so 
mllssten  wir  das  Periculum  so  gut  auf  den  Miether  wie  auf 
den  Käufer  Übertragen :  Vermiether  wie  Verkäufer  würden 
nicht  darunter  leiden  dtirfen,  dass  der  Vermiether  gerade  den 
Augenblick  'versäumt  hat,  wo  —  wenn  er  verlangt  hätte  — 

das  Periculum.  Auch  beim  Staatadienstvertrag  übernimmt  ragelmäsaig 
der  vStaat  das  Periculum,  indem  er  sich  verpflichtet,  beziehungsweise 
durch  (Jesetz  verpflichtet  ist,  dem  fuiiktionsunlaliigen  Staatsdiener 
gleichwohl  den  Gehalt  oder  doch  eine  Quote  desselben  fortzubczablen. 
Al>er  auch  schon  da,  wo  der  Gehalt  aiu  Anfang  der  Periode  (Monat, 
Quartal)  vorauabezahlt  wird  in  dem  Sinne,  dass  er  bei  eintretendem 
Tode  0.  8.  w.  nicht  pro  rate  za  enetno  ist,  fibendniBit  damit  der 
Dienstgeber  für  diese  Periode  dai  Perieolom. 
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nocb  voUstibidig  bitte  geleistet  werden  kdnnen.  So  aber  kann 
der  Mietber  sagen:  yon  dem  Momente  an,  wo  mir  der 
Gebraneb  nnmOglicb  geworden  ist,  wäre  dieselbe  Unmöglicb- 
keit  aacb  ftr  den  Vermietber  eingetreten,  der  Gebraneb,  der 
in  diesen  Zeitraum  flült,  bat  weder  yon  mir  noeb  von  ibm 
einen  Angenbliek  früher  gemaebt  werden  können. 

Wenden  wir  die  Terminologie  des  Kaufes  an,  so  dttrfen 
wir  vielleiebt  sagen:  die  Mietbe  ist  Air  jeden  kttnftigen  Augen- 
^  blick  imperfecta:  der  gegenwärtige  Qebrancb  ist  erst  mög- 
lich, wenn  der  gegenwärtige  Augenblick  eingetreten  ist. 

Die  Conscquenz  dieser  Behandlung  des  Periculum  ist  nun, 
wie  8chc)n  gesagt,  die,  dass  der  Mietlicr  erst  postnumerando 
zu  bezahlen  braucht.  Seine  exceptio  non  adimpleti  conlractus 
hat  eine  total  andere  Basis  als  die  des  Käufers:  ihre  Formu- 
lirung  ist  diese:  icli  zahle  erst  am  Sehhisse,  weil  ich  mit 
RUeksieht  auf  das  den  Gegner  treffende  Perieulum  erst  am 
Schlosse  weiss,  wie  viel  ich  zu  bezahlen  habe 

Dadurch  kommt  der  Vermietlier  in  eine  naehtheilige  Lage. 
Seine  Leistung  nimmt  nun  den  Charakter  der  faktischen  Vor- 
If^istung  an*).  Er  muss  seine  Leistuiifr  vornehmen,  ohne  we- 
der durch  ein  objektives  noch  durch  ein  subjektives  S}Tial- 
lagma  gedeckt  zu  sein.  Ebendeshalb  ist  ihm  auf  andere 
Weise  freliolfen,  durch  Pfandrecht,  das  sieh  im  engsten 
Anschlüsse  an  die  wichtigsten  Fälle  der  Miethe  entwickelt  bat'). 

1)  Dagegen  ist  es,  glaube  ich,  für  die  Postnumeration  .nicht  ent- 
scheidend, dass  durch  das  ttitgegengesctzte  Verfahren  die  pekuniären 
Interessen  des  Miethers  geschädigt  würden.  Denn  umgekehrt  liegt  ja 
auch  in  der  Postnumeration  eine  gewisse  materielle  Schädigung  des 
Venniethers,  der  das  Surrogat  des  eigenen  momentanen  Gebraach« 
mt  Bpiter  erhXlt  Am  deatUehsten  zeigt  sich  das  bei  der  Dienitmietfie. 

2)  Nicht  der  Her?orbebiiog  bedarf  es,  dasi  damit  die  Mietlie  selbst 
nieht  den  Charakter  eines  Bealcontrakts  annimmt 

3)  Zu  diesem  Paragraphen  sind  zu  vergleichen  die  acbönen ,  com 
Theil  vielleicht  etwas  subtilen  Untorsnchungen  von  Degenkolb,  Plafli- 
recbt  and  Miethe  S.  128  u.  fgg.  Bei  verschiedenem  Ausgangspunlct 
und  manchfach  abweichender  Motivirung  freae  ich  mich  der  Ueberein» 
Stimmung  in  zwei  wesentlichen  Punkten: 

a)  Auch  Degenkolb  legt  entscheidendes  Gewicht  auf  das  Zeit- 
moment in  der  Miethe.  Ohne  Zeitbestimmung  besteht  ein  l)los<'8  Pre- 
carium.  Die  weitere  Annahme  aber,  dass  eine  solche  zeitliche  Begrao- 
mng  orsprüDglich  wiikimgilot  geweaen  aei,  d.  b.  aneb  der  auf  be- 
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Das  subjektiv-funktiüuelle  Synallagma  ist  dem  Kaufe  mit 
andern  zweiseitigen  Schuldvcrhältnissen  gemein,  wenn  es  aach 
bei  jedem  derselben  eine  eigentbllmliche  Gestalt  annimmt. 

Dagegen  ist  das  objektiv -fauktionelle  Syaallagma  dem 
Kaufe  durchaus  cigenthUmlicb. 

Eben  darum  ist  aber  auch  gerade  von  der  richtigen  Er- 
keDDtniss  desselben  dUe  qoelleninSssige  Construktion  des  klas- 
sischen, ja  noch  des  jnstiDiamscheD  Kaofrecbts  ganz  wesent- 
lich bedingt. 

Erblickt  man  in  der  Vorschrift  der  zwölf  Tafeln  nur  eine 
Singularität,  die  etwa  auf  die  Unbeholfenheit  und  mangelnde 
Ausbildung  des  älteren  Rechts  zurückzuführen  ist*),  so  ISsst 
sich  die  Beibehaltung  des  Satzes  im  klassischen  Rechte  nur 
nm  80  mehr  als  bloses  Versehen  erklfiren.  Und  wenn  man 
nmgekebrt  die  BedenUing  desselben  zn  einer  blosen  Interpre- 
tationsregel  TerflOcbtigt,  so  gehen  damit  alle  und  jede  histo- 
rischen Anknttpfimgsponkte  verloren 

Das  Verdienst,  die  selbständige  Bedentnng  des  objek- 
tlFcn  Synallagma  erkannt  nnd  betont  zn  haben»  gebtthit  dem 


^  itfaninte  Zeit  sbg mehlosaene  Mletbrertrag  doch  nnr  «la  Preesrimn  ge- 
wiikt  habe,  halte  ich  IHr  ninrahrBcfaflinlich  and  nneiweialioli.  Damit 

fSIlt  auch  die  Basis  für  die  Vermnthmig ,  dass  die  loeatio  condnetio 

durch  die  Construktion  als  Realvertrag  hindiurohgeS^ngen  sei,  weg. 
üebrigens  bat  es  dieser  Ansicht  nicht  au  Zustimmung  gefehlt,  vgl.  z.  B. 
Dernburg,  Cempenaatioii  S.  599  (der  noch  weiter  geht),  Pernice 

Labeo  I  S.  468. 

b)  Ferner  führt  auch  Degenkolb  die  Behandlung  des  Periculum 
auf  die  bona  tides  zurück,  deren  Anforderungen  hier  andere  sind,  als 
beim  Kaufe.  Hier  aber  scheint  mir  dann  die  oben  versuchte  Begrttn- 
dang  einfkcher  nnd  natürlicher  an  aefai,  als  die  aehtige,  gegen  die  ich 
tfbrigena  in  keinem  Punkte  direkten  Widenpmoh  erheben  will  — 
Ueber  den  Zusammenhang  von  Hieihe  und  Pfandrecht  vgl.  Dernburg 
a  a.  0.  • 

1)  So  namentlich  Exner,  Tradition  8.  M  und  Dernburg  Com- 

pensation  S.  599. 

2)  Die  Vermengung  des  objektiven  und  des  subjektiven  Synallagma 
dürfte  ihren  Höhepunkt  erreicht  haben  in  der  Schrift  von  Nissen: 
die  kaufrechtliche  Tradition;  vgl.  darüber  Exner  in  der  MUnchener 
krit.  YierteljabrsAcbrift  bd.  XI  S.  309  fgg. 
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vielfach  genannten  Werk  von  Leist.  Aus  welchen  Gründen 
die-er  Schriftsteller  gleichwohl  weder  in  historischer  noch  in 
dogmati>icher  Beziehung  zu  einem  befriedigenden  Abschlags 
gelangen  konnte,  ist  im  Verlaufe  dieser  Untorsnohung  wieder- 
holt angedeutet  worden  M-  L  m  so  dankbarer  hebe  ich  hier 
DOcbmaU  henror,  dass  ich  dai*  Verstäodniss  des  objektiven  8yii- 
allagm«,  das  ftr  mich  dann  den  Mittelpunkt  der  gamen  weitem 
l'ntersnebnDg  gebildet  bat,  lediglich  der  Aiir^;iiiig  jener 
Schrift  verdanke.  — 

Die  richtige  Erkenntniss,  dass  es  sieh  oaeh  römischen 
Bechte  mit  dem  Vollzog  des  Kaafes,  wenigstens  nach  der 
einen  Seite  hin,  wesentlich  anders  verhält  als  mit  der  sonsti- 
gen BezaUnng  einer  Schuld  und  dass  sich  diese  Abweichmg 
ans  dem  blosen  snbjektiTen  Synallagma  nicht  genUgend  e^ 
kliren  lisst,  hat  Inzwisehen  —  nnabhiogig  y<m  Leist,  m 
neuester  Zeit  die  Theorie  rom  „Uebereignnngsfertrag^  oder 
ffdinglidien  Vertrag*'  ins  Leben  gerufen,  die,  schon  Ton  Wind- 
scheid  gelegentlich  angedeutet,  in  der  oben  (S.  15)  dtifteo 
Schrift  Yon  Bernhöft  nlher  ansgeftihrt  und  begrOndet  wor- 
den ist').  Er  wird  fllr  die  richtige  Auffassung  meiner  eige- 
nen Ansicht  förderlich  sein,  wenn  ich  auf  diese  Theorie  mit 
wenigen  Worten  prüfend  eingehe. 

Unter  einem  dinglichen  Vertrag  kann  man  xunächst  den- 
jenigen yerstehen,  welcher  unmittelbar  durch  sich  selbst  eis 
dingliches  Becht  schafft  (oder  aufhebt).  Solehe  Vertrige  gibt 
es  auf  dem  Gebiete  der  Serntutcn  und  des  Pfandrechts:  dss 

1)  Zn  den  Ausführungen  dieses  md  dea  vorigen  Kapitels  m- 
gleiche  man  die  folgende  Aeiusemng  von  Leist  (S.  291).  «Die  ver- 
kaafsweise  EigenthunisUliertragung  ist  als  Materialakt  nach  römischem 
Recht  ein  einziges  juristisches  Ganzes.  Sie  kann  als  Kauf  Zug  um 
Zug  aucli  äusserlirli  so  auftreten,  sie  ist  aber  nun  freilich  auch  als 
in  zwei  Akte  zerlegbar  zugelassen  worden:  den  Kaufcontrakt  und  die 
auimu  tr.  et  a.  d.  vurgenuiumeDe  äachtradition  ex  causa  venditiunis. 
Aber  innerUch  stehen  beide  Akte  in  Betracht  des  EigeRtfamsilbergangs 
doeh  immer  als  efaie  Ehiheit  dar,  die  nnr  swei  Inaaeiiich  trenabaie 
Seiten  —  die  materielle  tmd  die  formelle  —  darbietet  Davon  ist  die 
Vorsebrift,  dass  ausser  der  formellen  Seite  aoeh  noch  Preiaialilong  od« 
Creditlrung  stattgefunden  haben  mnss,  eben  auch  nur  eine  Conseqoem.* 

2)  Dazn  ist  zu  vergleichen  die  Schrift  desselben  Verfassers :  «der 
Besitztitel  im  römischen  Recht."  —  VgL  Übrigens  aoeh  Eitting  Ar- 
chiv f.  d.  c.  Pr.  Bd.  52  S.  1-3. 
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Eigenihiiiii  dagegen  kann  nach  römischer  Anschaaung  durch 
blosen  formlosen  Vertrag  nicht  begründet  werden,  weder 
durch  abstrakten  (animus  dominium  tranaferendi  et  accipiendi) 
noch  durch  einen  mittelst  der  immanenten  Cansa  individaa- 
lisirten.  In  diesem  Sinne  ist  also  der  Kaufvertrag  ')  eben- 
sowenig ein  dingUeher  oder  Uebereignnngsvertrag,  wie  Sehen- 
knng  oder  Dos  n.  s.  w. 

Weiter  aber  kann  man  sieh  nnter  einem  dinglichen  Ver- 
trag deigenigen  TorsteUen,  der  bei  hinzukommender  Tradition 
oder  sonstiger  genügender  Besitsergieifimg  Eigenthum  ver- 
sebafiti  der  in  der  Tradition  seine  nothwendige  Ergänzung 
und  Vollendung  findet  In  diesem  Sinne  ist  ohne  Zweifel  die 
Zahlung,  die  Mitgifrbestellung,  das  „Handgesehenk"  als  ding- 
licher oder  Uebereignungsyertrag  zu  bezeichnen.  Den  Gegen- 
satz bildet  dann  einerseits  der  Vertrag,  der  gar  keinen  Eigen- 
thumsHbergang  herbeiführt,  wie  die  Miethe,  andererseits  der 
rein  obligatorische  Vertrag,  der  zwar  mittelbar  auch  den 
Eigenthumsttbergang ,  zunächst  aber  eine  darauf  gerichtete 
und  durch  Zahlung  zu  realiairende  Verpflichtung  bezweckt, 
wie  die  S^pulation. 

Genauer  ist  das  Verhältniss  zwischen  dem  „Uebereignungs- 
yertrag" und  dem  den  Eigenthnmserwerb  bezweckenden  obli- 
gatorischen Vertrag  folgendes: 

1)  Der  erstcre  Vertrag  enthält  den  atiinius  dominium  trans- 
t'creudi  et  accipiendi  als  präsenten:  die  Tradition  verhält 
sich  zu  ihm  als  laktisehcr  Vollzug.  Der  obligatorische  Vertrag 
begründet  nur  die  Pflicht,  jenen  Willen  der  EigenthumsUber- 
tragung  später  zn  liahtn  und  durch  Tradition  zu  vollziehen. 
Der  obligatorische  Vertrag  verhält  sieh  zum  dinglichen  als 
mögliche  Basis;  nicht  als  nothwendige,  denn  der  letztere 
kann  auch  selhsfändig  für  sich  allein  vorkommen. 

2)  Der  obligatorische  Vertrag  verp  fliehtet  also;  der 
dingliche  dagegen,  den  man  bisher  wohl  auch  Causa  oder  Titel 
genannt  hat,  verpflichtet  n  ich  t:  auch  nicht  zurVornahme 
der  faktischen  Vollzugshandl  nng.  Wenn  ich  die  ge- 
genwärtige Absieht  zu  zahlen  oder  zu  schenken  erkläre,  die- 
selbe aber  nicht  realisire,  z.  B.  weil  bei  der  Uebergabe  ein 


1)  Von  seiner  besonderen  Ersohtiinmig  in  der  Gestalt  der  Haaci* 
padon  wurd  hier  natürlich  abgeaeheD. 
BaelmaBD,  Kaut  I.  QO 
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error  in  corpore  vorgeht,  so  kann  aus  jener  Erklärung 
auf  anderweitigen  Vollzug  nicht  geklagt  werden. 

Nun  ist  gar  kein  Zweifel,  dass  der  Kauf  ursprüDglich 
ein  solcher  dinglicher  Vertrag  war;  dem  Nachweise  dieses 
Satzes  ist  das  ganze  erste  Buch  gewidmet  Ja  der  Kauf  war 
nraprUnglich  ein  dinglicher  Vertrag,  der  in  vielen  Fällen  des 
faktischen  Vollzugs  durch  Tradition  zu  seiner  vollwirksamen 
rechtlichen  Existenz  gar  nicht  bedurfte :  und  er  war  jedenfalls 
ein  Yiel  filterer  und  ursprunglicherer  Vertrag  als  Schenkung  and 
andere,  die  ehemals  nur  durch  seine  Vermittlung  verwirklieht 
werden  konnten. 

Aber  die  zweite  Stufe  der  Entwicklung  ist  die ,  dass  der 
Kauf  ein  obligatorisehes  Geschäft  geworden  Ist  wie  die  Sti- 
pulation; insbesondere  in  dem  Sinne,  dass  er  nicht  nnr  oUi- 
gatorisehe  Neben-  und  Hilfswirknngen  erzengt,  was  jeder  an- 
dere dingliobe  Vertrag  auch  tbnn  kann,  sondern  in  erster  linie 
die  klagbare  Verbindliohkeit:  den  Vollzug,  sowobrdie  Sieh- 
leistung  als  die  Preiszahlnng  erst  vorzunehmen 

Hier  ist  nun  der  Fnnkt,  wo  die  Unklarheit  jener  Theorie 
beginnt. 

Was  bezweckt  denn  der  Vollzug  durch  Tradition? 
Ich  vermag  nnr  zwei  Möglichkeiten  zn  erkennen 
Entweder  der  Vollzug  soll  —  nach  der  Seite  der  Ssehe 
hin,  denn  beim  Preise  ist  diese  Annahme  von  vomehereiB 
ausgeschlossen  —  den  thatsttchlichen  Zustand  herslelles, 
auf  welchen  der  Käufer  kraft  seines  Rechts  Anspruch  bat 
Hier  kann  man  dann  weiter  unterscheiden: 
Manche  behaupten,  der  Käufer  habe  überhaupt  blos  An- 
spruch auf  die  Gewährung  eines  gewissen  faktischen  Ziistands, 
an  den  sich  möglicher  Weise  suchenrechtliche  Wirkiingeu  an- 
knüpfen       Dann  ist  der  Kaut  schlechthin  kein  „Uebereig- 
nuugsvertrag",  so  wenig  wie  die  Miethe. 

Geht  man  umgekehrt  davon  aus,  dass  der  Zweck  des  Ge- 
scliäfts  in  erster  Linie  Kecbts-  d.  h.  Eigcuthumserwerb  ist, 

1)  Vgl.  U  II  D.  de  a.  e.  v.  (i9,  1). 

2)  Wie  weit  Bernkttft  dieser  Ansicht  sugetban  ist,  litst  rieh 
nicht  ganz  sicher  erkennen.  Er  spricht  bald  Yom  dingUcben,  bald  vom 
Besitsttbeitragungsvertrag ,  lUugnet  aber  allerdings,  dass  der  Kauf  ili 
Contrakt  dem  VerkXnfer  die  Pflicht  der  £igendiiimsttbertngii4 
auferlege. 
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so  mUsste  dieser,  wenn  es  sieh  nur  um  Nacbholnng  des 
faktischen  Vollzugs  handelt,  im  IJcbrigen  schon  im  Contrakte 
selbst  beschlossen  sein:  EigenthUmer  wird  der  Kiiuter  schon 
durch  den  Contrakt,  die  actio  emti  conciirrirt  mit  der  rei  vin- 
dicatio und  es  beruht  lediglich  auf  (irlinden  der  Zweckmässig- 
keit, dass  neben  der  dinglichen  auch  noch  die  persönliche 
Klage  existirt.  Zugleich  aber  zeigt  sich,  dass  die  Analogie 
mit  Schenkung  u.  s.  w.  durchaus  illusorisch  ist,  denn  hier  er- 
zeugt der  „Tebereignungs vertrag"  weder  eiae  diogliche  noch 
eine  persönliche  Klage. 

Jener  rechtliche  Zustand  wäre  an  sich  möglich'),  dem 
römischen  Rechte  ist  er  unbekanut. 

So  bleibt  nur  die  andere  Annahme.  Das  Hecht,  zu  dessen 
Uebertragung  der  Verkäufer  ex  emto  vcrpiiichtet  ist,  wird 
Ubertragen  erst  durcli  den  Vollzug.  Dann  aber  kann  der  Con- 
trakt nicht  selbst  schon  dinglicher  Vertrag  sein,  denn  er  ge- 
währt dem  Käufer  weder  das  volle  dingliche  Recht  noch  auch 
nur  einen  Anfang  desselben.  Ein  Unterschied  zwischen  dem  Kauf 
und  der  Stipulation  ist  imAllge  meinen  nicht  zn  erkennen ; 
denn  in  beiden  Fällen  brauchen  wir  den  Durchgang  durch 
das  Rechtsgeschäft  der  ErfUlIang.  Man  schuldet  ex  emto 
Tendito,  wie  man  ex  stipnlatu  oder  ex  legato  schuldet. 

Aber  die  Erfüllung,  obschon  in  allen  diesen  Fällen  Rechts- 
geschäft, hat  doch  beim  Kaufe  einen  andern  Inhalt,  bezieh- 
ungsweise ein  anderes  Gausalitätsverhältniss  zur  Schuld,  als 
bei  den  übrigen  Obligationen  auf  Eigenthumsttbertragung.  Sie 

1 )  In  dioaem  Sinne  ist  der  Kauf  ein  Eigenlhunisübertraguugsvertni^ 
im  älteren  deuUchen  Kechte.  Sd  wenigstens  nach  Sohm,  Kocht  der 
Elleschliessung  .S.  80  fgg.  „Die  Contrakte  sind  die  Erwerbsgrüiide 
des  deutschen  Rechts  und  die  Reclitssätze  über  die  Perfektion  der 
Contrakte  sind  zugleich  die  RechtssÜtze  Uber  die  Erwerbung  des  Eigen- 
tkmiis.  Die  dentiche  Tradition  Ist  w«der  ein  feierlicher  dinglicher  Ver- 
trag, noch  Besitittbertragung,  tondem  mit  der  venditio,  donatio  u.  s.  w. 
d.h.  mitdemContnlct  idendsob,  weleher,  sobald  seine  Form  erftUlt  ist, 
ingleieh  das  obligatorische  YerhSltniss  und  das  Eigenthnm  begrün- 
det. —  S.  82:  »Damit  ergibt  sich  das  Resultat,  dass  die  Contrakte  die 
einzi^^en  Rechtsgeschäfte  des  deutschen  Rechts  darstellen.  Es  gibt  kei- 
nen dinglichen  Vertrag,  welcher  von  denselben  sich  unterscheidet.  An- 
dererseits if't  die  Besitzültcrtragung  überall  kein  Rechtsgeschäft,  sundern 
blose  Bcsitziibertragung."  —  Ueber  das  Verhältniss  der  deutsch- 
rechtlichen  und  der  röiniscb-rechtlicheii  Tradition  vgl.  insbesondere  S.  255. 

39* 
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ist  Dicht  einseitige  und  abstrakte  ZahloDgi  sondern  Repro- 
duktion des  Kaufes. 

Wenn  daher  in  einifrcn  Stellen,  wie  nanieDtlieh  in  der  oft 
erwähnten  Institiitionenstclle,  ebenso  in  L.  21  p.  D.  de  a. 
r.  d.  der  Verkauf  mit  solchiu  Geschäften  zusammengestellt 
wird,  die  nicht  obligatorisch  wirken,  s<ondern  unmittelbar  als 
causae  dominium  transferendi,  so  ist  darin  ein  Kern  von  Wahr- 
heit, aber  nicht  mehr.  Er  besteht  darin,  dass  die  Giltigkeit 
und  Hechtsbeständigkeit  des  Kaut's  für  die  Wirkung  der  Tra- 
dition von  direkter  Bedeutung  ist,  nicht  blos  von  indirekter, 
wie  die  Giltigkeit  der  Schuld  fllr  die  Kechtsbeständigkeit  der 
Zahlung. 

Hätten  sich  die  Anbänger  des  „Uebereignungsvertrags'' 
klar  gemacht,  dass  im  klassischen  Rechte,  ja  bis  auf  Justininn 
herab  der  Kauf  nicht  blos  durch  Tradition,  sondern  durch  Mau- 
cipation  und  Injureeession  zu  erfüllen  war,  so  hätten  sie  sieh 
ohne  Zweifel  vor  dem  unklaren  Hin  -  und  Herschwanken  xwi- 
scben  verschiedenen  Alternativen  bewahrt 

Das  objektive  Synallagma  vollends  kann  von  diesen 
Standpunkte  aus  gar  nicht  verwerthet  werden 

Wenn  daher  z.  B.  Windscheid  ^)  lehrt,  dass  da,  wo 
der  wirkliche  Zustand  der  Verkaufserklärung  sofort  entspricht, 
wie  beim  Verkauf  einer  Servitut,  einer  Forderong,  der  Ver- 
käufer zu  nichts  oder  niur  zu  Nebenleistungen  verpflichtet  sei| 
80  wird  diesem  Satze  nur  mit  Vorbehalt  nnd  EinscbrSnkoDg 
zugestimmt  werden  können.  Denn  das  ist  zwar  Tollkommeo 
richtig,  dass  bei  Rechten,  die  dnrch  den  blosen  Willen  der 
Parteien  geschaffen  resp.  Übertragen  werden  kOnnen,  eine 

1)  Numquam  nuda  traditio  traosfert  donünimn ,  sed  ita  iI  venditio 
aat  aliqua  (alia  qua)  iusta  causa  praeoeaserit  propter  quam  traditio 
■equeretur. 

2)  Bernhöft  poleiuiairt  aus  völlig  unhaltbaren  Gründen  gegen 
die  Annahme,  dass  der  Verkauter  zur  Mancipatiun  verpflichtet  gewesen 
sei.  Gai.  IV,  131a  soll  eher  dagegen  als  dafür  siirechen.  Uel>er  die 
mancipatio  (die  „streng  geuomuien"  aus  7.wei  dinglichen  Vertrügen  Im» 
Stand)  vgl.  denselben  Besitititel  S.  9. 

3)  Was  Bernhdft  (Beitrag  8.  30)  darttber  bemerkt,  ist  den  vob 
Andern  bereits  gewonnenen  Besnltaten  gegenttber  jedenfalls  kein 
Fbrtsehritt. 

i)  Pandekten  II,  418  Anm.  3  (3.  AnH) 
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nochmalige  positive  Vollzugshandloog,  die  ja  nur  in  der  Wieder- 
holung des  bereits  im  Contrakte  vor^veg  ausgesprochenen  Willens 
bestehen  könnte,  Überflüssig  ist.  Aber  daraus  folgt  nichti  dass 
mit  dem  Verkauf  selbst  schon  das  Reobt,  das  dadurch  ge- 
schaffen werden  soll  ohne  Weiteres  sor  Existenz  gelangt 
Selbst  vom  Standpunkte  des  hlosen  snhjektiven  Synallagma 
mttsste  diese  Ansicht  sehr  bedenklich  erscheinen;  es  ist  doch 
gar  nicht  anzunehmen,  dass  der  Verkftufer  einer  Servitut  u.  s.  w. 
in  Beziehung  auf  die  Gegenleistung  schlechter  gestellt  sein 
sollte  f  als  der  Verkinfer  einer  Sache.  Vollends  aber  steht 
das  objektive  Synallagma ,  das  doch  keineswegs  auf  Sachen 
beschränkt  ist,  dem  Erfolge  im  Wege,  dass  das  Becht  ifwo 
iure  schon  durch  den  Contrakt  begründet  sei.  Auch  in  diesen 
Fftllen  also  besteht  primär  eine  Verbindlichkeit,  nämlich  die, 
gegebenen  Falls  zur  Entstehung  des  Rechts  mitzuwirken,  sollte 
diese  Mitwirkung  auch  nur  in  einer  patientia  bestehen. 

Fassen  wir  aber  den  Sachenkauf  in's  Auge,  so  ist  schon 
oben  bemerkt,  dass  die  Fälle,  wo  ohne  alle  vorhergehende 
Verabredung  sofort  ausgetauscht  wird,  .sicli  im  heutigen  Ver- 
kehr Uberhaupt  als  die  verschwiiuleudt  ii  Ausnahmen  vuilialtcu. 
Diese  Fälle,  in  welehen  sich  et\va  die  Theorie  vom  ding- 
lichen Vertrage  realisiren  könnte,  sind  also  Uberhaupt  nicht 
geeignet,  die  (Grundlage  der  juristischen  Construktion  zu  bilden. 
Zudem  aber  ist  mehr  als  zweifelhaft,  ob  dieselben  wirklich 
nach  Art  dos  ursprünglichen  Naturalkaufs  zu  behandeln  sind. 
Sollte  Jemand  im  Ernste  bezweifeln,  dass  wenn  der  Gast  eine 
bereit  stehende  Speise  vom  Büffet  wegninnnt  und  dafUr  Geld 
hinlegt,  aber  zu  wenig  Geld  oder  falsches  oder  nicht  gang- 
bares, der  Wirth  Bezahlung  verlangen,  nicht  blos  die 
Waare  reelamiren  kann?  Indessen  ist  es  gar  nicht  nöthig 
und  hier  auch  nicht  am  Platze,  auf  diese  Frage  weiter  ein- 
zugehen ^j. 


1)  Man  muss  sich  nur  davor  hüten,  das  Vürhaltniss  iu  seiner  theo- 
'retischen  Constraktion  iiid  in  Mineni  normsleii  DiktiidieD  Yerlaafe  xu 
verweebseln.  Es  gibt  unendlich  viele  Kanfgeichitfle,  bei  welehen  sich 
die  Parteien  dessen  gar  nicht  bewutst  werden,  diu  sie  längere  oder 
klinere  Zelt  in  einem  primSren  obligmtoiischen  Nexus  sa  einander 
standen;  nichts  desto  weniger  ist  derselbe  vorhanden.  —  Das  gebe  ich 
ja  sn,  dassy  wenn  die  BrfUUung  des  KauCs  diesen  lepiodnsiit,  sie  auch 
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Fassen  wir  nnn  diesen  abweichenden  Ansichten  gegenüber 
die  eigene  Theorie ,  wie  sie  sieb  ans  den  bisherigen  Unlenii- 
chnngen  ergibt,  karz  rasammen. 

L  Der  Schwerpnnkt  des  Kaufs  liegt  im  Contrakte,  in 
diesem  vollzieht  sich  das  wesentliche  Synallagma.  Es  gibt 
keinen  einseitigen  Kanfcontrakt,  wohl  aber  einen  einseitigeB 
Vollzug;  ja,'  wie  sich  im  folgenden  Kapitel  noch  weiter  zeige» 
wird,  auch  der  gar  nicht  TollziehbaiHS  Kauf  hat  obligatorische 
Wirkungen. 

II.  Der  Kanfcontrakt  erzeugt  principiell  keine  anderes 
Wirkungen  als  jeder  andere  Contrakt,  d.  h.  oUigatorisdie. 
Insbesondere  enthllt  er  den  animus  dominium  transferendi  et 
accipiendi  nicht  schon  als  präsenten,  er  ist  so  wenig  wie  ir- 
gend ein  anderer  Contrakt  selbst  schon  die  Uebereignung  oder 
ein  Stück  derselben.  Auch  in  jeder  andern  Gestalt  ist  die 
Annalinie,  als  trete  der  Käufer  schon  durch  den  Contrakt  (oder 
die  l^erfektion)  in  ein  eigenthlinili(  lies  Verhält iiiss  zur  .Sache 
unhalthar.  Der  Käufer  hat  einfach  die  Sache  zu  fordern.  — 
Auf  dem  Synallagma  des  Contrakts  beruht  auch  die  Behand- 
lung des  Periculum. 

III.  Die  Uebertragun^  der  Sache  liegt  schlechthin  erst 
im  Vollzug,  mag  diese  durch  Maneipation  oder  durch  Tradi- 
tion erfolgen.  Diese  letztere  tritt  nicht  zu  einem  früheren 
rebereignungsvertrag  ergänzend  hinzu,  sondern  sie  erfolgt  mit 
dem  praesentcn  animus  d.  Iransf.  et  accipiendi.  Dass  im 
Anfang  der  klassischen  Zeit  wenigstens  hei  der  Ersitzung  eine 
andere  Ansicht  sich  geltend  zu  machen  suchte,  ist  nicht  un- 
wahrscheinlich ,  aber  doch  auch  nicht  sicher  zu  beweisen;  zw 
Anerkennung  ist  sie  jedenfalls  nicht  gekommen. 

TV.  Der  Vollzug  erscheint  aber  als  unmittelbarer 
Vollzug  des  Kaufs,  nicht  als  Verwirklichung  einer  aus  dem 
Contrakt  entwickelten  selbständigen  cansa  solutionis.  Die  Formel 
ist  „der  damals  abgeschlossene  Knnf  wird  jetzt  realisirt^i 
nicht:  ^auf  Grund  des  Kaufs  wird  jetzt  eine  Zahlung  vorge- 
nommen.^ Indem  so  der  Kauf  direkt  in  der  £rttt]lung  fort-. 

selbständig  musa  vorUoniineii  können,  ganz  im  Gegensätze  zur  Zah- 
lung, die  immer  ein  unselltständiges  Geschäft  ist  Es  bandelt  sich 
also  nicht  darum,  ob  ein  .HandkauP*  theoretisch  möglich  ist,  sonden 
damnij  ob  idoht  anch  äst  elnfiMha  Handkaaf  als  Vollzug  eines  Coo- 
titktwniens  interpretirt  weiden  muss. 
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wirkt  nod  nicht  durch  die  ZwiBchenfigor  der  solntlo  ftbsorbirt 
wird,  pArticipirt  er  an  der  Natur  jener  Geschäfte,  die  als  un- 
mittelbare cansae  der  Eigentbnmsttbertragung  wirken. 

Fttr  die  Geldleietnng  bat  diese  Auffassung  kerne  prak- 
tische Bedeutung.  Dagegen  bewirkt  sie,  dass  die  Sachleistung 
nur  Übergebt  bei  Bezahlung  oder  Greditirung  des  Katif- 
preises 

V.  Wesentlich  verschieden  hicTon  ist  es,  dass  nach  der 
Entwicklung  des  klassischen  Rechts  beide  Contrahenten  regcl- 
mäBsig  nur  Zug  um  Zug  im  Sinne  der  Gleichseitigkeit  zu  er- 
füllen brauchen  (a  tempo).  Doeh  hat  dieses  zeitliche  oder 
subjektive  Synallagma  der  Erfüllung  auch  auf  das  objektive 
eine  Rückwirkung,  und  zwar  eine  abschwächende  und  ab- 
sorbirende  Wirkung  ausgeübt'). 


1)  Die  Formel  ist:  «ich  Ubertrage  dir  jetzt  die  Sache,  weU  ich  sie 
dir  veikanft  habe,*  nieht:  «ich  übertrage  dir  die  Sache  lahlnngthalber, 
und  «war  nehme  ich  diese  Zahlung  auf  Gmnd  eines  Kanfea  vor,"  (fiei- 
licb  auch  nicht:  «ich  verkaufe  sie  dir  jetat,  weil  ich  mich  in  diesem 
Verkaufe  verpfliditet  habe*).  In  der  ▼oihergehenden  Uateiiucbung 
habe  ich  diese  EigenthUmlichkeit  der  kaufmässigen  Erfüllung  zunächst 
rein  geschichtlich  erklärt.  Ich  stehe  aber  nicht  an,  einstweilen  schon 
jetzt  zn  erklären,  dass  gerade  dipse  Behandlung  auch  die  naturgcmässo, 
die  Auffassung  der  solutio  als  t  iiicr  selbständigen  Causa,  zu  der  sich 
die  Schuld  nur  als  Voraussetzung  verhält,  die  künstliche  ist.  Nieht 
nur  mein  Haus  bezeichne  ich  im  gewöhnlichen  Leben  als  durch  Kauf, 
nicht  als  durch  Zahlung  ei'\('orben,  sondern  auch  das  Geld,  das  ich 
auf  Grund  eines  Schenkungsversprechena,  einea  Dotalvenprechens, 
eines  Daamationalegats  ansbesaldt  erhalte^  bezeichne  ich  als  ge- 
scheoktea  u.  a.  w.  — • 

2)  Völlig  abgesehen  habe  ich  in  der  ganzen  bisherigen  Darstellung 
vom  negotium  claudicans;  dass  dasselbe  in  das  hier  dargelegte  Sy- 
stem durchaus  hineinpasst,  wird  keines  Nachweises  bedürfen;  fiir  die 
historische  Entwicklung  aber  ist  seine  Bedeutung  zu  untergeordnet 
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Zehntes  Kapitel. 

Die  bona  fides. 

§.  85. 

Schon  in  der  biBherigen  Unterauchnng  haben  wir,  wem 
auch  nar  gelegentlich,  auf  die  den  Kanf  des  klassischen  Bcchts 
beherrschende  bona  fides  Bezng  nehmen  müssen.  Nonmelir 
bleibt  nns  die  Aufgabe  Aber,  sie  im  Zusammenhang  zu  er- 
örtern. Wie  das  rOmische  Gontrakt^ystem,  wie  inabesondere 
das  System  der  emtio  yenditio  nicht  mit  der  bona  fides  be- 
ginnt, wohl  aber  in  derselben  gipfelt,  so  kann  aach  die  ge- 
schichtliche Darstellnng  in  der  Untemnchnng  derselben  nicht 
ihren  Ausgangspunkt,  sondern  nnr  ihren  Al^ehlnss  finden. 

Diese  üntmnehang  aber  zerfKllt  von  selbst  in  zwei  Tbeile. 
Wir  werden  zuerst  den  Versuch  machen  müssen,  uns  tiber  das 
Wesen  der  bona  fides  im  AUg^emcinen  klar  zu  werden  und 
so  viel  als  möglich  den  allgt'im'iiien  ViMlauf  ihrer  geschicht- 
lichen Entwicklung:  zu  vertolgen.  Sudann  aber  gilt  es  ,  ihren 
Kinlluss  und  ihre  Tragweite  speciell  auf  dem  Gebiete  des 
Kaufes  zu  ermitteln.  Gerade  hier  aber  ist  uns  eine  ganz 
selbstverständliche  Beschränkung  auferlegt.  Denn  eine  ans- 
fUhrliche  und  erseli(»i)fende  Darstellung  aller  einzelnen  Bezieh- 
ungen wäre  nichts  anderes  als  die  vollständige  dogmatische 
Darstellung  des  klassischen  und  somit  wesentlich  auch  des 
heutigen  Kaufrechts  selbst.  Hier  kann  es  sich  also  nur  darum 
handeln,  die  haupt  sii(*lilichsten  Funktionen  der  bona 
fides  in  ihren  gcschirlitlichen  Anfängen  aufzusuchen  und  in 
ihrer  äusseren  Entwicklung  bis  au  die  Schwelle  des  klassi- 
schen Rechts  zu  verfolgen. 
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Dass  die  bona  fides  eine  Art  nod  zwar  eine  qnalificirte 
Art  der  fides  selbst  ist,  liegt  obne  Weiteres  schon  im  Aos- 
dnudi*).  Fragen  wir  aber,  worin  diese  Qnalifieation  be- 
stehty  wie  sich  die  bona  fides  znr  einfachen  fides  TerhSlt  und 
was  sie  denn  selbst  eigentlich  ist,  so  llsst  sich  hierauf  nicht 
so  leicht  eme  knrze  und  befriedigende  Antwort  geben.  Was 
dann  die  Schwierigkeit  noch  steigert,  ist  der  Umstand,  dass 
die  bona  fides  ihren  Sitz  in  Terschiedenen  Bechtsgebieten  hat, 
nnd  zwar,  wie  es  scheinen  mochte,  keineswegs  Überall  mit  iden- 
tischer Bedentang.  Es  genügt,  einen  Pnnkt  henrorznhehen. 
Bei  der  Ersitzung  scheint  die  bona  fides  «ne  rein  subjek- 
tive Beziehung  anszudrUcken,  den  „guten  Glauben"  des  Be- 
sitzenden, nnd  ihrem  Inhalte  nach  sind  wir  neuerdings  ge- 
wohnt sie  als  das  Nichtwissen  von  einem  gewissen,  dem  Er- 
werbe anhaftenden  Mangel  aufzufassen.  Dagegen  tritt  uns 
in  der  bona  fides  des  Obligationcnrechtes  eine  objektive  Norm 
entgegen,  welche  an  den  Einzelnen  Ansprüche  erhebt  und 
durchsetzt,  ganz  ohne  Rücksicht  auf  seine  subjektive  Einsicht 
und  Geneigtheit. 

Auch  ist  wohl  die  subjektive  Bedeutung:  „bona  fides  des 
Einzelnen,"  —  nicht  als  Charaktereigenschaflfc,  sondern  als 
concretes  Verhalten,  —  die  ältere.  In  den  überlieferten  Ke- 
sten der  vorplautinischen  Literatur  findet  sich  der  Ausdruck 
überhaupt  nicht.  Hei  Plautus  kommt  er  öfter  vor  als  geläu- 
tiger Ausdruck  der  Umgangssprache:  regelmässig  bedeutet  er 
soviel  als  unser:  „im  Ernst*',  „wahrhaftig",  im  Gegensatz  zur 
blossen  Vorspiegelung,  sollte  diese  auch  nur  in  der  harmlosen 
Gestalt  des  Scherzes  auftreten  Indessen  macht  sich  doch 
auch  schon  eine  andere  Nuance  geltend.  Von  besonderem  In- 
teresse ist  eine  Stelle  in  der  Mostellaria  (III,  139  fgg.)- 
Der  Sklave  Tranio  erzählt  dem  Theuropides,  dass  sein 
Sohn  des  Nachbarn  Haus  gekauft  habe.  Ueber  diese  uner- 
wartete Mittbeilnng  bricht  der  Alte  in  den  Buf  ans: 

bonane  i\dr? 

was  nach  dem  Zusammenhang  sich  nicht  auf  den  Kauf,  son- 
dern auf  die  Erzählung  bezieht  „Isfs  wahr?^  Aber  Tra- 


1)  Auch  iat  es  I^eht  begreiflich,  dass  fides  zuweilen  statt  bona 
fid  es  gebmcht  wird,  so  s.  B.  doero  de  nat  deor.  m  0. 

2)  Vgl  Demelias  a.  a.  0.  8.  200  Aam.  02. 
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nio  stellt  sich  an,  als  veratttnde  er  die  Frage  anders:  er  be- 
sieht sie  aaf  den  Kauf  nnd  antwortet  daher: 

Si  qnidem  es  argentnm  redditaras,  tum  bona, 

Si  redditnms  non  es,  non  emit  bona. 
Hier  tritt  ans  also  anerst  der  Begriff  des  bona  fide  emere 
entgegen.  Fragen  wir  aber,  was  daninter  za  yentehen  ifll, 
80  liegt  der  Sehwerpnnkt  offenbar  auf  der  Möglichkeit,  den 
Kaa4>reis  zn  bezahlen.  Diese  hXngt  lediglich  ab  von  des 
Vaters  Verhalten ;  danach  wird  es  sich  zeigen ,  ob  der  Sohn 
bona  oder  mala  fide  gekauft  hat  Freilich  ist  nnn  bei  weiterer 
Betrachtung  der  Ansdmck  nicht  Arei  Ton  Zweideutigkeit.  Man 
kann  nSmlich  die  bona  ildes  yerstehen  1)  als  das  gote,  d.  h. 
durch  den  Erfolg  bewährte  Vertrauen  des  Sohnes  zum  Va- 
ter; ebenso  aber  lässt  sie  sich  auch  2)  auf  das  Verhältniss 
des  Käufers  zum  Verkäufer  beziehen:  diesem  gegenüber  steht 
jener  im  Lichte  der  mala  fides  da,  wenn  er  kauft,  ohne  zahlen 
zu  können.  Nach  dem  ganzen  Zusammenhange  möchte  ich 
der  erstem  Deutung  den  Vorzug  geben;  indessen  kommt  im 
Ganzen  nicht  viel  darauf  an:  eine  wirklich  technische  Bedeu- 
tung haben  die  Worte  weder  bei  der  einen  noch  bei  der  an- 
dern Auffassung. 

Auch  bei  Cato  hat  der  Ausdruck  nicht  die  Hpecifischc 
Bedeutung  des  spätem  Rechts.  Die  einzige  Stelle,  wo  er 
vorkommt  : 

Huic  operi  (es  handelt  sich  um  die  villa  aedificanda)  prc- 
tiuni  ah  domino  bono,  qui  beue  praebeat  qoae  opus  sunt  et 
nummos  bona  fide  solvat,  — 
ist  zwar  cormpt,  doch,  insoweit  sie  uns  interessirt,  dem  Sinn 
nach  zweifellos.  Unter  dem  qui  bona  fide  solvat  ist  nicht  etwa 
ein  Schuldner  zu  verstehen,'  von  dessen  gutem  nnd  ehrlichem 
Willen  es  abhängt,  ob  er  überhaupt  leisten  will:  die  Rechts- 
verbindlichkeit des  Vertrags  steht  vielmehr  fest,  bondem 
Cato  meint  einen  Schuldner,  der,  was  er  schuldet,  ehrlich, 
d.  h.  ohne  Ausflüchte ,  Chikanen  n.  s.  w.  bezahlt.  Der  Aus^ 
druck  ist  also  gleichbedeutend  mit  dem  gewöhnlicheren  bene 
oder  recte  solvere  und  hkt  mit  der  bona  fides  des  klassischen 
Bechts  nichts  gemein 


1)  de  B.  B.  0.  14. 

2)  Im  spltttmi  Rechte  hat  der  Aoadmek  bona  fide  aolvete  «ine 
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So  gewibien  mm  diese  äHesteo  Zeugnisse  nar  geringe 
Ausbeute ;  mit  Sicberheit  ist  nur  die  vnlgSre  Bedeutung  nach- 
suweisen;  „ehrliches,  redliebes,  anständiges  Betragen^,  sowohl 
in  Beziehung  auf  die  Wahrhaftigkeit  von  Angaben  als  auf  die 
Art  und  Weise  der  ErflUlung  yon  Verbindlichkeiten. 


Als  jaristiscb  relevantes  Moment  tritt  die  bona  fides  ohne 
Zweifel  am  frühesten  in  der  Ersitzung  auf.  Denn  die  Mei- 
nung, dass  es  jemals  eine  normale  Usucapion  ganz  ohne  bona 
fides  gegeben  hat,  wird  derjenige  nieht  leicht  tbeilen,  der  sich 
die  Funktion  der  Ersitzung  und  namentlich  ihren  Zusammen- 
hang mit  dem  Kaufe  klar  gemacht  hat  ^). 

So  viel  ist  nur  klar,  dass  diese  bona  fides  mit  ,,Troue^, 
„Worthalten**  u.  s.  w.  gar  nichts  zu  thun  hat;  ja  an  Irgend 
welche  Oleichmässigkeit  der  Gesinnung  oder  Beharrlichkeit 
des  Willens  ist  hier  ebenso  wenig  zi^  denken,  wie  an  ein  den 
Erwartungen  einer  bestimmten  dritten  Person  entsprechendes 


gaas  andere  Bedenliuig,  die  aber  ihreneita  mit  der  obUgatoriachea 
bona  fidea  aaoh  niehta  gemein  hat;  er  will  sagen,  daaa  man  zahlt  in 
der  irrigen  Annahme  eines  die  Giltigkeit  der  Zahlung  bedingenden  Um- 
atands  (insbesondere  der  Legitimation  des  Empfängers  u  s.  w.) 

1)  Vgl.  zum  Folgenden  Bruns,  das  Wesen  der  bona  fides  bei  der 
Ersitzunfj; ,  S.  77—99.  Unsere  beiderseitigen  Ausführungen  stimmen 
in  der  Hauptsache,  nauientlicli  in  der  Annahme  wesentlicher  liegriffs- 
einheit  der  bona  fides  innerlialb  der  Ersitzung  und  innerhalb  der  Ver- 
triige ,  in  einer  für  uiicb  überaus  erfreulichen  Weise  Uberein.  Wenn 
ich  gleichwohl  die  nachfolgenden  Ausnihrungen,  so  wie  sie  unab- 
bitngigvon  joner  Sehrift  niedergeschileben  wurden,  hier  unvericOnt  auf- 
nehme, 80  geachieht  diea  nicht  nur  deshalb,  weil  neben  der  Ueberein- 
atimmnng  auch  elnielne  Differenapunkte ,  s.  B.  Uber  daa  VerhSltniaa 
von  fidea  und  bona  fides  bestehen ,  sondern  vor  Allem  darum ,  wen 
unser  Ausgangspunkt  ein  ganz  verschiedener  —  dort  die  Ersitzung, 
hier  der  Vertrag  ist,  so  dass  die  wesentliche  Uebereinstimmung  der  Re- 
sultate nur  um  so  werthvoller  erscheint.  Der  Punkt,  auf  dessen  Rich- 
tigstellung Bruns  ausgeht,  inwieferne  die  bona  fides  ein  Moment  in- 
tellektueller Thätigkeit,  Ueberlegung,  enthält,  tritt  fiir  mich  einij^er- 
massen  zurück  oder  doch  in  eine  etwas  andere  Beleuchtung.  Indessen 
wird  meine  Darstelluug  keinen  Zweifel  lassen,  dass  ich  auch  in  dieser 
I^age  dofehans  auf  Seiten  veo  Bruns  aldie,  wenn  icb  aoeb  daa  Ter- 
hiltniaa  der  teehnlscb  ao  genannten  diligentia  snr  bona  fidea  etwaa  an- 
dere anffaaaew 
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Verhalten:  crstcres  nicht,  weil  sich  die  bona  tides  anf  einea 
Zeitpunkt  beschrftnkt;  das  andere  nicht,  weil  ein  solcher  be- 
stimmter Dritter  za  dem  Usacapienten  ttberhaapt  gar  nicht  ui 
rechtlicher  Beziehung  8teht. 

Eine  juristische  Hedeotong  hat  nmi  die  bona  fides  im  aus- 
gebildeten Recht  überhaupt  nur  bei  mangelhaftem  Erwerbe, 
der  eben  der  Ergänzung  durch  Ersitsong  bedarf.  Aber  mög- 
lieh ist  es  doch,  aaeh  bei  Tollkommenem  Erwerb  die  Mei- 
nung des  Erwerbenden  als  bona  oder  mala  fides  an  beseieh- 
nen :  letstere  ist  namentlich  dann  yorhanden,  wenn  der  Erwer- 
bende irrthOmlich  einen  Mangel  des  Erwerbs  yoranssetxt*). 

Damach  liegt  nnn  freilich  nichts  näher  als  die  Annahme, 
dass  die  rechtlich  releyante  bona  fides  gerade  indem  Ni  cht  wis- 
sen des  fraglichen  Hangels  besteht.  Die  bona  fides  ist  darnach 
allerdings  „guter  Glanbe",  d.  h.  gar  nicht,  wie  die  fides,  eine 
Funktion  des  Willens,  sondern  vielmehr  des  UrtheilsyermOgeos: 
sie  besteht  darin,  dass  man  in  entsehnldbarer  Weise  etwas  ftr 
wahr  hllt,  was  objektiv  unwahr  ist  oder  amgekehrt 

In  der  That  läset  sieh  denn  auch  gar  nicht  llognen,  da» 
schon  die  klassischen  Quellen  die  bona  fides  in  nächste  Be- 
ziehung zum  Irrthum  gesetzt  haben.  Am  direktesten  geschieht 
dies  vielleicht  in  dem  bekannten  Ausspruch  des  Paulas 
(lib.  XVIII  ad  Edict.)»). 
Bona  fides  tantundem  possideiiti  praestat  quautum  veritss, 
quoties  lex  impediraento  non  est, 
und  ebenso  scheint  auch  ausserhalb  der  Usucapion  die  bona 
fides  vielfach  als  gleichbedeutend  mit  Irrthum  und  Unwissen- 
heit zu  stehen 

Allein  gegen  eine  solcbr  Idcntificirung  beider  Be- 
griffe müssen  uns  von  vorneherein  zwei  Umstände  in  hohem 
Grade  bedenklich  machen: 

1)  L.  9  §.  4  D.  de  iur.  et  facti  ignor.  (22,  4j:  Qui  ignoravit  do- 
minum esse  rei  venditorein,  plus  in  re  est  ijuam  in  existiniatione  [  inen- 
tis],  et  ideo  tametsi  existimat  se  a  nun  doiuino  emere,  tarnen  si  a  do- 
mino  ei  tradatur,  dominus  efficitiur.  —  L.  4  §.  1  D.  de  manum.  vind. 
(40,  2). 

2)  L.  136  D.  de  B.  J. 

3)  So  fai  dem  sohon  vorhin  erSrterten  Begriff  des  bona  fide  sol- 
vere,  so  in  U  24  p.  d.  appoU.  (49,  1)  «bona  fide  ooademnati*  tiid 
sonst  oft. 
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1)  daas  in  unseren  Quellen  error  und  bona  fides  wohl 
unterschieden  werden,  wie  denn  z.  ß.  in  dem  Titel,  der  die 
inris  et  facti  ignorantia  behandelt,  (22,  6),  von  bona  üdeB 
weiter  nicht  die  Rede  ist.   Sodann  aber  der  Umstand 

2)  dass  die  bona  üdes  in  einem  weiten  Anwendungs- 
gebiet mit  Irrtbnm  seUechtbin  niehts  tn  sehaffen  hat  und  da- 
her aneb  nicbt  als  »guter  Glaube"  aufgefasst  werden  kann. 
Dieses  Gebiet  ist  das  obligatorische.  Selbst  wo  hier  die  bona 
üdes  in  direktem  Gegensatz  zum  Dolus  steht,  ist  sie  weder 
mit  Irrtbnm  Identisch,  noch  setzt  sie  denselben  nothwendig 
voraus ,  so  wenig  die  Mose  Abwesenheit  yon  Irrthum  allein 
schon  Dolus  Ist  (sciens  dolo  malo).  — 

Wir  sind  also,  wie  mir  scheint,  darauf  hingewiesen,  den 
Schwerpunkt  der  bona  fides  auch  bei  der  Ersitzung  nicht  in 
die  Erkenntniss  und  den  Glauben,  sondern  in  die  Ge- 
sinnung und  das  praktische  Verhalten  zu  verlegen,  wofür 
Erkenntniss  und  „Glaube"  nur  etwa  den  Bestimmungsgmnd 
abgeben. 

Wesentlich  bestärkt  werden  wir  in  dieser  Auffossung  da- 
durch, dasR,  wie  schon  bemerkt,  die  bona  fides  bei  der  Er- 
sitzung kein  dauerndes,  sondern  nur  ein  momentanes  Erfor- 
derniss  ist.  Sie  ist  —  ganz  im  Gegensatz  zum  canonischen 
KiM'ht  —  eine  besondere  Qualität  des  Aneignuugs- 
willens,  und  mit  der  vollzogenen  Aneignung  bat  sie  daher 
selbst  ihre  Hedeutung  verloren. 

ht  dem  aber  so ,  dann  besteht  zunächst  auch  keine 
zwingende  Veranlassung,  die  bona  fides  ihrem  Inhalte  nach 
lediglich  auf  den  dem  Erwerbe  auhat'teuden  Mangel  zu  be- 
schränken. Wenn  sie  in  erster  Linie  ehrenwerthc  Gesin- 
nung und  ehreuwerthes  Verhalten  ist,  so  wie  es  im  Ver- 
kehre von  Jedermann  erwartet  wird ,  so  erstreckt  sie  sich 
auch  nicht  blos  auf  diese  oder  jene  Seite  des  Verhältnisses, 
sondern  auf  dasselbe  in  seiner  Totalität. 

Wirklich  haben  sich  auch  von  dieser  umfassenden  Bedeu- 
tung der  bona  fides  noch  sichere  Spuren  in  unsem  (Quellen 
erhalten. 

Zunächst  ist  an  die  merkwürdige  Erörterung  Julian's 
(libro  II  ex  Mincio)  zu  erinnern  i). 

1)  L.  8  D.  pio  emtove  (41,  4). 
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Si  qnis  quum  sciret  venditorem  peciiniani  statim  consumtu- 
riim,  scrvos  ab  eo  emisset,  ))loriquc  respoiiderunt,  nihilo 
iiiiiius  boiiac  fidei  emtorcm  esse,  idque  verius  est: 
quomodo  enim  mala  tide  emisse  vidctiir  qui  a  domino  cmit? 
nisi  forte  et  is  qui  a  loxorioso  et  protions  scorto  dAtaro 
pecuniam  servos  emit  non  nsncapiet 
Die  bona  Ades  besieht  sich  hier  nicht  auf  einen  dem  Er- 
werbe anhaftenden  rechtliehen  Mangel:  denn  die  Usncapies 
dient  zur  Verwandlung  des  bonitariBehen  in  qairitarisches  fiigee- 
thum.   Vielmehr  handelt  es  sieh  um  die  ethisch-ökonomi- 
sche Bedeutung,  die  der  Kauf  ftlr  den  Verkäufer  hat  uad 
worüber  aocb  der  Käufer  keineswegs  in  Unwissenheit  ist: 
und  so  Jieweist  die  SteUe  unmittelbar  zweierlei:  1)  dass  nscb 
der  Ansieht  Mancher  der  KSofer  aaeh  dann  in  mida  fide  war, 
wenn  er  einen  dem  Verklnfer  ethisch  und  ökonomisch  nadi- 
theiligen  Kanf  abschloss,  nnd  dass  2)  insofeme  aach  bei  der 
Verwandlung  des  bonitarischen  in  qairitarisches  BügentboB 
die  bona  fides  des  KSnfers  zur  Sprache  kommen  konnte. 

Was  Julian  gegen  die  in  der  MiaoritVt  verbliebene  Ao> 
sieht  einwendet,  ist  nun  freilich  in  keiner  Weise  entscheidend; 
das  Beispiel  nicht,  durch  das  die  Gegner  ad  absurdum  gefilhit 
werden  sollen ;  viehnehr  würden  sie  dasselbe  ohne  Weitem 
haben  aceeptiren  können.  Ebensowenig  der  principielle  Ssti: 
quomodo  enim  mala .  fide  emisse  videtur  qui  a  domino  emit; 
denn  darauf  YrOrden  sie  erwidert  haben,  es  mttsse  eben  tot 
Allem  der  Begriff  der  bona  fides  festgestellt  werden,  ehe  man 
sagen  könne,  dass  dieselbe  dem  EigenthUmer  gegenüber  notb 
wendig  irrelevant  sei;  so  lange  dies  nicht  feststeht,  enthält- 
jenes  Argument  eine  petitio  j)riri(  i})ii. 

Von  Interesse  ist  iV  rner  die  L.  2  §.  2  D.  pro  emtore  aus 
des  Paulus  Lib.  54  ad  Edict. 

Si  sub  conditione  emtio  facta  sit,  pondonte  conditione  emt«»r 
usn  non  capiet,  idimque  est  et  si  putet  conditionem  exti- 
tisse  quae  nonduni  extitit,  siniilis  est  enim  ei  qui  putet  se 
emisse.  Contra  si  extitit  et  ignoret,  potest  dici  secundum 
Sabinuni  qn'\  potius  substantiam  intuetur  quam  opinionciii, 
usucapere  cum.  Est  tamen  nonnulla  diversitas,  quod  ibi 
quum  rem  putat  alienam  quae  sit  venditoris  atVeetionem  em- 
toris  liabeat:  at  quum  uondum  putat  conditionem  extitisse, 
quasi  nondum  putat  sibi  emisse. 
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Iiier  wird  die  Theorie,  dass  die  snbstantia  und  nicht  die 
opinio  massf]:ebeiid  sei,  auf  Sabinas  zurückgeführt,  in  einer 
Weise,  welche  dentlich  genug  auf  entgegenstehende  Ansichten 
hinweist.  Wir  dürfen  also  schliessen,  dass  der  Satz:  plus  est 
in  re  qaem  in  existimatione  innerhalb  des  Gebiets  der  Er- 
sitzung —  denn  etwas  anderes  ist  der  sofort  vollendete  Er- 
werb ^  —  keineswegs  von  jeher  und  allgemein  anerkannt 
war.  £8  gab  eine  Ansicht,  welche  die  Ersitzung  nicht  eintreten 
Hess,  wenn  sieh  der  Besitzende  in  mala  fide  befand,  sollte 
anch  der  irrthümlicli  vorausgesetzte  Mangel  des  Erwerbs  gar 
nieht  existiren  Dieses  Princip  nmsste  dann  aber  eonse- 
qnent  nicht  blos  znm  Nachtheil  des  bonae  fidei  possessor,  son- 
dern ebenso  auch  des  bonitarischen  Eigeothttmers  in  Anwen- 
dung kommen,  wie  denn  die  Stelle  selbst  mehr  an  diesen  als 
an  Jenen  an  denken  scheint  *). 

So  klingt  denn  anch  noch  in  der  Entscheidang  des  Pa- 
pinian*),  dass  ein  paterfamilias  ungehindert  ersitxen  kann, 
obschon  er  sich  ftlr  einen  filinsfamilias  hält,  die  Möglichkeit 
der  entgegengesetzten  Ansicht  sehr  vernehmlich  durch:  cur 
non  capiat  usu? 

Es  fehlt  also  nicht  an  manchen  Anhaltspunkten,  dass 
im  Siteren  Rechte  die  bona  fides  in  einem  yiel  weiteren  Um- 
fange zur  Geltung  gelangte,  dass  insbesondere  auch  durch 
mala  fides  in  Benehung  auf  Punkte,  die  objektiv  in  Ord- 
nung waren,  ja  sogar  in  Beziehung  auf  die  ethisch  -  Okono- 
mlaäien  Wirkungen  des  Geschäfts  die  Ersitzung  ausgeschlossen 
sein  konnte,  und  dass  insoferne  die  bona  fides  anch  bei  der 
Verwandlung  des  bonitarischen  in  quiritarisches  Eigenthum 
ihre  Bedeutung  hatte  *). 

1)  L,  9  §.  4  D.  cit. 

2)  Dass  das  Princip  plus  est  in  exiatiniatione  quem  in  rc  auf  an- 
deren Gebieten  (Erbrecht J  auch  im  klassischen  Bechte  noch  gilt,  ist 
bekannt. 

3)  Der  Jurist  stellt  die  beiden  Fälle  gegenüber:  1)  der  Käufer 
hüt  den  V«ikiiif«r  aiefat  ftlr  den  Eigenthttmer ,  obBehon  er  m  ist: 
2)  der  Käafer  weis«  nieht,  diss  die  Bedingimg  erfttUt  ist  £•  liegt 
sähe,  den  Verlauf  der  bddea  Ulle  gaos  gleioh  sn  denken:  der  erste 
aber  kann  sieh,  wenn  trots  des  Eigenthoins  des  Verklnfers  noch  Er- 
sitsung  nöthig  ist,  nur  auf  bonitarischen  Erwerb  beliehen. 

4)  L.  34  f.  4  D.  de  QSUfp.  (4,  3). 

b)  loh  fireue  mich,  dass  sieb  diese  Aasiebt  nun  aaoh  auf  die 
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Damit  tritt  dann  nun  aber  auch  zugleich  die  Frage,  ob 
die  He/.alilun^  richtiger  die  Erledigung  des  Kaufpreises  Be- 
dingung der  usucapio  pro  emtore  gewesen  sei,  in  ein  gam 
neues  Licht.  An  ihrer  Bejahung  kann  gar  nicht  mehr  ge- 
zweifelt werden,  sobald  man  die  bona  tides  in  dem  hier  eot* 
wickelten  weiteren  Sinn  nimmt 

Fassen  wir  zunächst  denjenigen  iu's  Auge,  der  formlw 
vom  Eigentbtimer  erworben  bat,  so  ist  es  doch  ganz  unmög- 
lich, ihn  als  bouae  fidei  emtor  zn  qualificiren,  wenn  er 
weder  bezahlt  noch  Satisfaktion  geleistet  hat.  Ist  der  nnmit- 
telbare  Eigenthnoiserwerb  durch  die  Erledigung  der  Preinak- 
hing  bedingt,  wie  kann  man  dann  sagen,  dass  die  blose 
mangelnde  Form  durch  Ersitzung  ergänzt  wird,  wenn 
gleichwohl  auf  jene  materielle  Voraussetzung  dabei  gar  nichts  aa- 
kSme.  In  der  That  wSre  der  blose  bonitarisehe  Erwerb  ma- 
teriell günstiger  gestellt,  als  der  Erwerb  mittelst  MaadpatioB. 

Nicht  anders  aber  ▼erhält  es  sich  mit  der  bonae  iidei  pos- 
sessio im  eigentUehen  Sinne.  Ist  dieselbe  seheinbare» 
Eigenthom,  so  ist  dieser  Schein  ohne  Eiledigang  des  Ksnf- 
preises  ttberhaupl  gar  nicht  möglich ;  wer  nicht  gesahlt  noek 
Satisfaktion  geleistet  hat,  der  kann  weder  sich  selbst  fttr  des 
Eigenthllmer  halten  noch  erwarten,  dass  Andere  ihn  dafür  as- 
sehen ;  Tollends  die  Rechtsordnung  kann  ihm  nicht  durch  blosea 
Zeitablanf  zum  Eügenthum  verhelfen ,  ohne  dadurch  mit  sieb 
selbst  in  Widerspruch  zu  gerathen. 

Wenn  gleichwohl  in  unsem  Quellen  das  Erfordemiss  der 
Prdsiahlung  ohne  Zweifel  zurücktritt,  so  hat  dies  seinen  Gmsd 
in  der  weiteren  geschichtlichen  Entwicklung.  Das  Verblltsitf 
des  bonitariBchen  zum  quiritarischen  Eigenthums  ist  im  justi- 
nianischen Recht  Uberhaupt  nicht  mehr  praktisch;  dem  booae 
lidei  possessor  aber  kommt  in  besonderem  Maasse  die  Ver- 
flüchtigung des  CrcditbegritVes  zu  Gute  V). 

Es  fehlt  aber  auch  der  hier  vertheidigteu  Ansicht  nicht 

Autorität  von  Brins  (in  der  oben  allegiiten  Festschrift  S.  90  fg^.)  Im* 
rafen  kann,  (dort  itt  auoh  wsiter  auf  die  L.  12  $.  8  D.  dto  eapthr.Benf 
genonmeo).  Vgl  oben  8.  887. 

Ij  Da  der  bonae  fidei  posiesior  den  Kanfyieis  JedeolUls  sehil- 
det,  so  gebt  es  sm  Ende  dritte  Personen  wenig  an,  ob  noch  eise 
besondere  Creditining  stattgofiindcD  hat.  Auf  diesem  StaadpwdrtSftdtt 
bereits  Gaiut  hiaaiohtiich  der  PabUeiana.  Oben  8.  386. 


Digitized  by  Googje 


-  625  - 

an  Quellenzcngnissen  —  allerdings  von  mehr  mittelbarer  Be- 
schaffenheit M  Als  solches  Zeugniss  erkenne  ich  unbedenklich 
die  L.  38  §.  2  D.  de  lib.  causa  (40,  12)  nn  wie  nicht  mio- 
der  den  vielbesprochenen  §.  1  der  TEtikanischen  Fragmente, 
indem  er  die  £rsitzong  der  von  der  Fraa  ohne  tntoris  ancto- 
ritas  verkanften  res  mancipi  von  Bezahlung  des  Eaafpreises 
abhSngig  macht 


1)  VgL Leist,  MsneipatioD  8. 118  fgg.,  wo aneh  die  neuere  Uteratur 
Ober  diese  Frage  angegeben  ist.  —  Eine  sorgfUtige  Erörterung  derselben 
Frage  vom  exegetischen  Standpunkte,  gibt  Fitting  Archiv  f.  d.  civ. 
Praxis  Bd.  52  S.  19  fgg.  Auch  er  kommt  fUr  das  klassische  Recht 
zu  der  im  Texte  vertretenen  Ansicht.  Ebenso  erklärt  er  die  Befreiung 
der  Pnltliciana  von  dem  Erfordernisse  der Preiszahlung  im  WesentUcheu 
genau  so,  wie  oben  S.  385  geschelien  ist. 

2)  Quaesitum  est  an  emtor  servo  recte  libertatem  dederit  pretio 
nondum  soiuto.  Paulus  respondit,  servum  quem  venditor  emtoil  tra- 
didit,  si  d  pro  pretio  satisfaetom  est,  et  nondinn  pretio  solnto  in 
bonis  emtoris  esse  eoepisse.  Vgl.  Uber  diese  Stelle  Leist  a.  a.  0. 
8.  115  fgg. 

3)  Man  iirt,  wenn  man  dieses  Erfordernlss  für  eine  Singularität 
des  besonderen  Falles  betrachtet.  Die  RutlUana  constitutio,  Uber  die 
doch  besser  alle  Vennuthungen  unterbleiben,  ist  jedenfalls  nicht  die 
unmittelbare  Grundlage  jener  Ersitzung,  sonst  könnte  es  nicht  heissen : 
propter  R.  const.  Es  ist  also  vielmehr  anzunehmen,  dass  der  Jurist 
nur  das  iiormaJe  Erforderniss  der  Ersitzung  noch  lieaonders  betont, 
was  ja  gar  nichts  auffallendes  hat;  und  kann  man  der  Versuchung  zu 
einem  argumentum  a  contrario  durchaus  nicht  Widerstand  leisten,  so 
liegt  dasselbe  ja  offenbar  ntebt  blos  nach  jener  Seite  -  «(Andere  Sachen 
^wiren  aneh  ohne  Freissahlong  nsaeapirt  worden");  ebenso  berechtigt 
wXre  die  andere  Conseqnoiis:  In  andern  FSIIen  genttgt  statt  der  F^- 
zahlnng  aneh  dnSnirogat  «(Sachen  der  Fraa  können  nur  bei  erfolgter 
Baarzahlung  ersessen  werden").  Dass  aber  die  Fraa  durch  Oblation 
des  bezahlten  Preises  die  Ersitzung  ausschliessen  kann,  hat  darin  sei- 
nen Grund,  dass  für  sie  der  Contrakt  nicht  bindend  ist:  ihrer  Vindica- 
tion  steht  also  auch  nicht  die  exceptio  rei  vendiUie  et  traditae  entge- 
gen (vgl.  oben  S  328),  sondern  nur  eine  Retentionseinrede  l'is  ziim 
Ersatz  des  Kaufpreises.  —  Eine  vollkommen  befriedigende  Erklärung 
der  Stelle  wird  allerdings  so  leicht  nicht  möglich  sein.  Jedenfalls  aber 
geht  daraus  so  ykH  mit  siemllcher  Sicherheit  hervor,  dass  durch  Be- 
zahlung des  Kan4»reises  der  Vorwurf  der  mala  fides  ausgeschlossen 
whrd.  Die  F^an,  die  gsgen  Baanahluog  eine  res  m.  verkauft,  hat  von 
dem  GesehSfte  keinen  materiellea  NachtheU,  der  KXnfer  keinen  Vor- 
tbeil,  die  mtwürknog  des  Vormunds  ist  (naoh  Beseitigung  derAgnaten- 

n«eb«iaBB,  K«af.  L  AQ 
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Ganz  besonders  aber  haben  wir  noch  Anhnlt^iiunkte  da- 
für, dass ,  wenn  auch  nicht  die  Fabliciana,  so  doch  die  gegen 
den  Verkäufer  selbst  schützende  exceptio  und  beziehnngsweise 
replicatio  rei  venditae  et  traditae  von  der  ßerichtigmig  des 
Kaufpreises  abbflDgi');  und  so  ist  unter  der  iusta  eansa  vin- 
dicationis,  vermöge  deren  nach  L.  1  §.  5  D.  de  exe.  rei  vend. 
et  trad.  diese  Einrede  elidirt  werden  kann,  in  erster  Linie 
wobl  der  Mangel  der  Bezahlung  oder  Creditining  des  Kanf- 
preises  zu  venteben. 


Suchen  wir  uns  nun  in  die  ältere  Auffassung  der  bona 
fides  zu  versetzen ,  so  würde  sich  aus  vielleicht  folgender  Ge- 
daukeugaug  auithun. 

Die  Ersitzung  beruht  von  vorneherein  auf  H  illigkeit:  sie 
bezweckt  den  gerechten  Ausgleich  widersprechender  Interessen. 
Derjenige,  dem  ftlr  den  Eigenthumserwerb  ein  Erfordernis« 
fehlt,  gelangt  gleichwohl  durch  die  Fürsorge  der  Rechtsord- 
nung nachträglich  zum  Ziele.  Aber  nur  dann  kommt  ihm 
dieser  Vortheil  zudute,  wenn  er  sich  beim  Erwerb  in  aller  Be- 
ziehung als  ehrlicher  und  anständiger  ^laiin  bewährt  hat.  Auch 
wo  sich  die  Unehrlichkeit  gar  nicht  auf  den  die  Ersitzung  er- 
heischenden Mangel  bezieht,  nimmt  doch  der  Richter  Anstand, 
dem  Zeitablauf  die  reehtserzeugende  Wirkung  zuzuerkennen :  im 
Conflikt  zwischen  Eigenthltmer  und  Erwerber  geht  der  erstere 
vor,  wenn  des  letzteren  Haltung  beim  Erwerb  keine  tadelfreie 
war.  Wer  erworben  hat  unter  Umständen,  die  den  Ehrenmann 
vom  Erwerb  abgebalten  hätten,  ist  kein  bonae  fidei  emtor. 
Insbesondere  muss  daher  auch  ein  solches  Verhalten,  das  im 
obligatorischen  Verkehr  als  mala  fides  oder  als  Verletzung  der 
boni  mores  erscheint,  die  Ersitzung  ausschliessen 

tutel)  reine  Formalität :  der  Mangel  dersoHien  soll,  wenn  materiell  alles 
in  Ordnung  ist,  die  Ersitzung  nicht  aufhalten,  allenfallsige  Uebervor- 
tbeilung  in  der  Preisbestinnuung  aber  ist  für  die  Frau  durch  die  Un- 
zuiiiasigkeit  der  exc.  r.  v.  et  trad.  unsi  hädlich.  -  Der  Satz  nemo  ])raedo 
est  qui  pretiuui  uuiueravit  (L.  13  §.  8  D.  de  h.  p.  (5,3;)  L.  125  pr.  D. 
d«  B  J.  boiielit  sieh  nielit  auf  die  Erattsuiig. 

1)  L.  4  |.  32  D.  de  doli  ezc.  (44,  4),  L.  72  D.  d«  r.  (6,  1), 
L.  2  D.  de  exe.  r.  y.  cft  tr.  (24,  S);  die  beiden  ersteren  Stellen  von 
Ulpian,  die  letste  tob  Pomponius. 

2)  Vgl.  L.  12  9*  t  !>•  nsodati  (17, 1)  L.  2  1. 1  D.  qaar.  rer.  aetio 
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So  ist  denn  hienach  in  der  That  die  bona  fides  ursprüng- 
lich die  die  Aneignung  ethisch  rechtfertigende  „Ehrenhaftig- 
keit" in  der  Totalität  ihrer  Beziehungen  zum  Geschäft;  und 
damit  ist  ganz  von  selbst  auch  der  ausschliesslich  subjektive 
Charakter  dieser  bona  tides  gelüugnet,  denn  die  „Ehrenhaftig- 
keit'' des  Einzelnen  setzt  einen  objektiven  Massstab  voraus: 
die  moralische  Nornii  die  als  Po^ulat  aa  das  coocrctc  Ver- 
halten herantritt 

AUmälig  aber  wurde  diese  Auffassung!:  wesentlich  modi- 
fieirt.  Auf  dem  Gebiete  des  Obligationenreclits  gelangte  die 
bona  fides  zu  immer  weiterer  Entwicklunr;:,  auf  dem  Gebiete 
des  Sachenrechts  vollzog  sich  umgekehrt  eine  wesentliche  Be- 
schränkung ihres  Einflusses.  Denn  Fragen  des  Sachenrechts 
vertragen  am  wenigsten  das  Hereingreifen  ethischer  Gesichts- 
punkte in  den  einzelnen  Fall ;  und  ist  der  vollkommene  Eigen- 
tbumserwerb  in  keiner  Weise  dadurch  bestimmt,  so  musste 
sich  auch  der  ergänzende  Erwerb  durch  Ersitzung  von  diesem 
Einlasse  zu  befreien  streben.  So  tritt ,  wie  wir  gesehen  ha- 
ben,  bereits  bei  Sabinns  die  Gesinnung  zurück  gegen  die 
objektive  Lage  der  Dinge:  so  war  bereits  vor  Jnlian  die 
grössere  oder  geringere  Anständigkeit  und  Ehrenhaftigkeit  des 
Kaufgeschäftes  ebenfalls  anerheblich  geworden,  so  kdnnen 
gleichfalls  schon  zn  Jnlian's  Zeit  res  mancipi  einer  Fran  er- 
sessen werden,  trotzdem  der  Käufer  sie  wissentlich  ohne  tu- 
toris  auetoritas  kauft.  Am  Schlüsse  der  Entwicklung  aber  be- 

non  (latur.  (44,  51.  —  Brinz  a  a.  0.  Ganz  besonders  belehrend  ist 
in  dieser  Beziehung  L.  28  I).  de  nox.  act.  .(  9,  1)  von  Afrikan.  Hie- 
nach tritt,  trotz  «les  Bewusstseins,  dass  die  Saclie  fremd  ist,  Ersitzung 
ein,  aliu(iuin  si  aliter  constituatur ,  futurum  ut  summa  iniiiuitatc  honae 
fidel  possesaor  afficiatur.  Die  Unehrenhaftigkeit  liegt  hier  auf  Seiten 
dei  Eigenthttmen. 

1)  So  wild  aaoh  von  dem  Yormiind,  der  Saehen  des  MUndels 
kaaft^  bona  und  mala  fides  in  einem  analogen  Simie  ansgesagt.  Er 
ist  in  bona  fide,  wenn  er  unter  Umstinden  kaaft,  die  keine  Verietsnng 
aeiner  Tominndschaftlichen  Pflichten  involviren  L.  1  §.2—6  D.  de 
aactoritate  (28,  8){  Insbesondere  §.  4:  Sane  si  ipse  (luideni  emit,  p.i- 
lam  dedit  antem  nomen,  non  mala  fido  sed  siraplicitur  ut  solent  ho- 
noratiores  non  pati  nomina  sua  instrumentis  inscribi,  valet  emtio. — 
Auch  in  der  L.  137  D.  de  R.  J.  hat  die  bona  lides  die  Beziehung  auf 
die  Totalität  des  Geschäfts,  nicht  auf  einen  einzelnen  Mangel,  vgl. 
L.  14  g.  1  D.  de  relig.  (11,  7)  (Brinz  S.  84). 

40* 
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sehrSnkt  sieb  im  Wesentlicheii  die  boim  fides  gerade  ntnr  auf 
den  Punkt,  um  dessenwillen  Ersitzang  Oberhaupt  nOtbig  ist 
Damit  ist  von  selbst  gesagt,  dass  sie  nunmehr  ftlr  das  boni- 
tariBche  Verhältniss  irrelevant  wird 

Weil  nun  aber  jener  allein  noeh  relevante  Punkt  ein 
Mangel  ist,  so  setzt  die  bona  tides  das  Nichtwissen  des- 
selben voran 8,  und  damit  ist  die  nahe  Beziehung  zwiselien 
ihr  und  dem  Irrtlium  resj).  der  Unwissenheit  gegeben.  Aach 
jetzt  noeh  müssen  wir  uns  vor  der  Identificirung  beider  Be- 
grift'e  hüten:  die  bona  fides  ist  immer  noch  Qualitfit  des  An- 
eignungs willens,  der  Intlium,  ein  Mangel  in  der  Erkennt- 
nis s,  verhält  sich  dazu  als  Grundlage.  Nicht  er  selbst  ist  die 
bona  tides,  sondern  der  Aneignungswille  erscheint  als  ein 
ethisch  gerechtfertigter,  weil  er  in  Unkenntniss  des  Umstaods 
entsteht,  der  ihn  zu  einem  objektiv  unrechtmässigen  macht 
Weiter  ist  dieser  Punkt  hier  nicht  zu  verfolgen  2). 

§.  86. 

Auch  auf  dem  Gebiete  des  Obligationenrechts  ist  die  bona 
fides  wesentlioli  die  praktisch  bethätigte  ehren  wert  he» 
ethisch  normale  Gesinnung').   Von  vorneherein  steht  da* 

1)  Hit  Dichten  ist  aber  meine  Hetnuag,  daes  sieh  das  «in  bonto' 
und  die  bonae  fidei  possessio  erst  von  diesem  Punkte  an  geeeliiedei 
haben.   Vgl.  oben  S.  388. 

2)  Wenn  im  Vorstehenden,  allerdings  nur  ganz  skizaenhaft,  der 
Versuch  gemacht  ist,  die  bona  fides  als  das  ethische  Regulativ  der 
Ersitzung  aufzufassen,  so  wird  darin  Niemand  einen  Klickschritt  in  die 
ältere  Theorie  erldicken,  welche  die  bona  fides  als  den  durch  den  Ute! 
erzeugten  und  gerechtfertigten  positiven  Glauben  an  das  Eigentbum 
betrachtet  und  daotit  sor  Basis  der  ganzen  Biaitaoagsdieorie  gemada 
hat.  Ist  es  das  bleibende  Verdienst  der  Schrift  von  Stintsing  ,dai 
Wesen  ▼on  1>ona  fides  und  titnlns",  die  falsche  Verbindnng,  in  wekbe 
diese  beiden  Faktoten  durch  frühere  Juristen  gebracht  waren»  an%s- 
lOst  zu  haben,  so  ist  er  doch  selbst  in  einer  abschliessenden  nnd  dardh 
ans  befriedigenden  Auffassung  weder  vom  Titel  noch  von  der  boes 
fides  gelangt  V^'I.  auch  v,  Scheurl,  Beiträge  II  S.  29  fgg. ,  wo  ins- 
besondere auch  (las  Erfordemiss  der  Preissablung  richtig  auf  die  boni 
fides  bezogen  ist. 

3)  Vgl  Cicero  de  oft'.  III,  13,  57:  Hoc  autem  celandi  genus  qu.ile 
Sit  et  cuius  hominis  quis  non  videt?  Certo  nou  aperti,  non  simplicis, 
non  ingenui  (Gentleman!)  non  iusti,  non  vlii  boni,  versoti  potios, 
obsoori,  astnti,  fallads,  malltiosi,  veteratoris,  vafiri. 
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her  Uber  allem  Zweifel  fest,  dass  sie  im  einzelnen  Falle  naeh 
dem  Massßtab  einer  objektiven  Norm  bemessen  wird.  Diese 
selbst  bezeiehnen  wir  ebenfalls  aU  bona  fides  als  den  In- 
begriff der  Anforderungen ,  welche  an  das  ethisehe  Verhalten 
des  Einzelnen  im  obli";L;atorischen  Verkehre  gestellt  werden, 
zugleich  aber  auch  als  die  objektive  Macht,  welche  diese  An- 
forderungen erhebt.  Die  bona  fides  verlangt  oder  verbietet 
etwas :  eine  gewisse  Bestimmung  gehOrt  zum  Gebiete  der  bona 
fides  im  Gegensatz  zn  solchen,  die  anderen  Gebieten  ange- 
hören: endlich  der  Einzelne  befindet  ßieh  in  bona  fide,  wenn 
er  jener  sittlichen  Macht  gehorchend  ihre  Vorschriften  im  ein- 
zehen  Falle  erfttllt 

Vor  Allem  ist  nun  aber  die  Frage  genau  zu  untersuchen, 
auf  welche  Momente  sich  diese  im  Obligationenrechte  waltende 
bona  fides  bezieht:  nur  indem  wir  verwandte  Gebiete  scharf 
trennen,  ist  eine  befriedigende  Lösung  unserer  weiteren  Aufgabe 
zu  hoffen.  — 

Und  hier  ist  zunächst  die  Erkenntniss  wichtig,  dass  die 
bona  fides  mit  der  Erfttllungspflicht  als  solcher  nichts 
zu  thun  hat ') ;  der  Wüle,  der  sich  selbst  gleich  bleibt,  sowie 
das  hieranf  gerichtete  Vertrauen  ist  einfache  fides;  deshalb 
ist  denn  auch  die  bona  fides  schlechterdings  kein  schuld- 
erzeugendes  Princip'J. 


1)  Z.  B.  Bona  fides  Don  patitur,  bona  fides  exigit  Gegensatz: 
bona  fid«t  exigitar.  Vgl.  Birkmeyer,  die  Ezeeptionen  im  bonae 
fidei  iudidom  S.  189. 

2)  So  ist  anoh  der  Gegenaats  der  bona  fides  nieüt  die  perfidia, 
sondern  die  malitia  (dolos).  Voigt  J.  N.  III,  S.  837  A.  1328. 

3)  Ich  kenne  nur  eine  einzige  Stelle,  welche  die  Klagbarkeit  eines 
oblig-atorischen  Verhältnisses  direkt  auf  bona  fides  zurückfuhrt:  L.  2 
§.  2  D  de  precario  (Ulpian):  Et  naturalem  in  se  habet  aequitJiteiii 
(näralich  das  intenlietnm  de  precario):  nam<|ue  precarium  revocare 
volenti  conipetit.  Est  cniiii  natura  aeiiuum  tamdiu  de  liberalitate  inea 
uti  quamdiu  ego  velim  et  ut  possiiii  revocare  quuni  mutaveriui  volun- 
tatem.  Itaque  quum  quid  precario  rogatum  est,  uon  solum  hoc  inter- 
dicto  nti  possumos,  aed  etiam  praeseriptls  vsrbis  actione  qoae  ex 
bona  fide  oritor.  Offenbar  iat  hier,  vielleicht  nnr  ans  atiliatiaehen 
GrOttden,  bona  fidea  glelcbbedentend  mit  aeqnttaa,  bonnm  et  aequiun, 
also  in  einem  uneigentlichen  Sinne  gebraucht  In  L.  1  pr.  D.  de  aeatim* 
(19,  3)  ist  nicht  gesagt,  dass  die  bona  fides  die  Grundlage  der  actio 
aeatimatoriaaei:  dieae  beruht  vielmehr  darauf,  daaa  ein  negotium  eivile 
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Hiernach  kann  sich  dieselbe  Dnr  auf  den  Inhalt  des 
obligatorischen  Willens  beziehen  and  auf  die  Art  und 
Weise,  wie  sich  innerhalb  des  als  verpflichtend  vor- 
ausgesetzten Verbältnisses  Gläubiger  und  Schuldner  ge- 
gen einander  verhalteni  sei  es  bei  der  Bingehnng,  sei  es  beim 
Vollzog.  Die  bona  fides  verlangt  von  ihnen,  daas  sie  so  mit 
einander  verfahren,  wie  dies  unter  den  obwaltenden  Umsfln- 
den  von  ehrlichen  und  anstSndigen  Leuten  erwartet  werden 
kann  (ut  inter  bonos  bene  agier  oportet). 

Die  bona  fides  des  «Einzelnen  ist  also  auch  hier  nieht 
Qlaaben  und  Meinen,  sondern  Wollen  und  Handeln.  Denn 
fides  ist  der  Wille,  nur  nicht  nach  seiner  psychologischeo 
Seite  als  Seelenkraft;  auch  nicht  als  schöpferischer  Entschiusa 
(an  im  US),  sondern  als  die  den  Entschlnss  begleitende  und 
ethisch  bestimmende  Gesinnung.  Die  ethische  Anforderung  aber 
ist  im  Allgemeinen  eine  doppelte,  die  rein  formelle,  dass  der 
Wille  sich  selbst  gleich  bleibe  —  und  dieser  sieb  selbst  gleich- 
bleibende Wille  ißt  die  fides  schlechthin  (oben  8.  475);  und 
die  materielle,  dass  sieb  der  Wille  mit  sittlich  gutem  Inhalte 
erfWlle;  der  also  bestimmte  Wille,  sofern  er  sich  im  äus- 
seren Verkeb  r  bethiitigt,  ist  die  bona  t'ides*).  Die 
einlache  tides  ist  nneb  dem  Gesagten  nur  denkbar  als  eine 
dauernde  Bestimmtheit  und  Beschatl'enheit  des  Willens:  ihr 


geBtnm  voiliegt;  dasselbe  ist  bonae  fidd  and  deshalb  hat  aaoh  die 
Klage  diesen  Charakter.  ~  Diejenigen  Stellen  aber,  welche  die  ver- 
bindliche Kraft  der  NebeaTerabrednngen  auf  die  bona  fides  snrttck- 

fiihren,  so  namentlich  auch  L.  21  D.  loc,  (19,  2)  gehören  gar  nicht 
hieber.  —  Insbesondere  aber  ist  noch  nachdrücklich  hervorzuheben, 
dass  weder  Cicero  de  off.  III,  IG  §  70  und  topic.  17  §.66  noch  Gai. 
III,  137  und  1>.  5  pr  §.  1  D.  de  U.  et  A.  (44,7)  die  Zweisei tigk  eit 
gewisser  obligatorischer  Verhältnisse  .uis  der  bona  lides  ableiten.  Nach 
der  ersteren  Stelle  von  Cicero  ist  die  Kxistenz  der  artio  contraria 
vielmehr  von  der  bona  fides  ganz  unabhängig.  Vgl.  auch  Ulpiau 
L.  25  §.  1  D.  de  0.  et  A.  (44,  7).  —  Wohl  au  onteiadMidea  ist 
1)  die  —  nicht  nachweisbare  —  ZarttckfÜhnmg  der  Klagbarkelt  ge- 
wisser GescbSfte  auf  die  bona  fides  ond  2)  die  Veiweigerong  der 
Klage,  well  das  concrete  Geschäft  der  b.  f.  widerapricht. 

I)  Kefaieswegs  also  Ist  jeder  sittlich  bestfanmte  Wille  bona  fides, 
ein  solcher  weitere  Spracbgebranoh  Ist  nicht  nachweisbar;  die  fanTexto 
henrorgehobene  Beachritokiuig  ist  daher  wesentUeh. 
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Wesen  besteht  gerade  darin,  dass  sie  gewahrt,  erhalten  wird 
(senratar);  die  bona  fides  Tollzieht  sich  anch  rein  momentan. 

IVeiiieh  Ist  nnn  auch  jenes  formale  Postulat,  dass  der 
Wille  sich  gleich  bleibe,  kein  unbedingtes,  sondern  abhSngig 
von  dem  Inhalte  des  Willens,  Allein  dieses  VerhUtniss  ist 
fUr  nns  deshalb  Irrelevant,  weil ,  wie  wir  schon  wissen ,  die 
Rechtsordnung  bestimmt,  welcher  Wille  gehalten  werden 
muss  nnd  welcher  nicht;  insofern  kommt  also  der  ethische 
Gehalt  des  Willens  principiell  überhaupt  gar  nidit  mehr  iu 
Frage:  die  bona  fides,  —  können  wir  abermals  sagen,  —  ist 
nicht  das  die  Giltigkeit  der  Verträge  (d.  1».  der  Vertragsgat- 
tuugen),  bestinimende  Princip,  >=o  wenig  wie  die  einfache  fides.  , 

Ist  aber  bona  fides  im  subjektiven  Sinne  das  ethische, 
oder  sagen  wir  concreter  das  anständige  und  ehrliche  Betragen 
des  Einzelnen  innerhalb  gegebener  Verhältnisse  M,  und  ist 
die  bona  fides  im  objektiven  Sinne  das  Postulat  eines  solchen 
Verhaltens,  so  entstiht  die  weitere  Fra^^e,  welches  denn  wohl 
die  Quelle  dieses  Postulats  ist  und  woher  dasselbe  seinen  In- 
halt nimmt? 

Die  Kömer  verweisen  uns  auf  die  Aequitas.  So  sagt 
Gaius  III.  137: 
Item  in  bis  coutractibus  —  es  handelt  sich  um  die  Consen- 
sualcontrakte ,  —  alter  alteri  obligatur  de  eo  quod  alternm 
alteri  ex  bono  et  aequo  praestare  oportet*). 
Zun&chst  wird  daher  festzustellen  sein,  wie  sich  beide  He-  . 
griffe:  Aequitas  und  bona  fides  zu  einander  verhalten.  Glück- 
licher Weise  brauchen  wir  uns  zu  diesem  Zwecke  die  schwie- 
rige Aufgabe,  den  Begriff  der  Aequitas  selbst  positiv  zu  for- 
muliren,  nicht  znzumutben. 

Denn  ohne  Weiteres  leuchtet  ein: 
1 )  dass  die  Aequitas  vorzugsweise  eine  objektive  Norm 
bezeichnet;  selten  dagegen  ist  die  subjektive  Beziehung  der- 
selben .sowie  des  aequum  et  bonnm  auf  die  Gesinnung  des 
Einzelnen  und  das  derselben  entspreehende  Verhalten;  von 

1)  Richtig  ist  dieser  Gedanke  ausgesprochen  in  L.  52  §.  1  D.  pro 

aocio:    Venit  in  hoc  iudicium  bona  fides. 

2)  Vgl.  dazu  L.  5  pr.  D.  de  0.  et  A.  (  ii,7)  ebenfalls  vunCiaius: 
Actiones  mandati,  quibuH  inviceui  cxperiri  possunt  de  eo  quod  alterum 
alteri  ex  bona  fide  praestare  oportet.  —  L.  15  §.  1  D.  comiu.  divid. 
(10.  3). 
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einem  vir  oder  index  aeqnns  lesen  wir  nnr  selten  Anden 
verhält  es  sich  mit  dem  einfachen  bonnm;  dasselbe  beseichaet 
sowohl  die  objektive  NonUi  namentlich  in  der  Znsammensete* 
nng  bonnm  et  aeqnnm,  als  auch  die  dieser  Norm  entsprechende 
Gesinnung  nndThStigkeit;  bonns  vir,  bonns  index,  bona  fides. 

2)  Aber  auch  die  objektive  bona  fides  ist  keineswc^ 
identisrli  mit  der  Acfjuitas.  Vor  Allem,  und  hierauf  ist  be- 
sonderes (ievviclit  zu  b'gen,  erscheint  wohl  diese,  nicht  aber 
jene  als  1  egisl  at  i  ves,  Uberhaupt  als  unmittelbar  rechts- 
bilden des  Princip  :  Gesetze,  Gewohnheiten,  Edikte,  Inter- 
dikte, Restitutionen,  Aktionen  u.  s.  w.  beruhen  zwar  auf  der 
»  Aequitas,  auf  dem  aerpnini  et  bonum,  niemals  aber  werden  sie 
auf  die  bona  fides  zurlickgelührt.  Viclnu-hr  dtlrfen  wir  sagen: 
die  bona  fides  ist  neben  jenen  tormulirten  Vorschriften  eben- 
falls ein  Produkt  der  Ae(|uitas,  auf  dieser  beruht  es,  dass 
in  manchen  \  ( i  luiltuisseo  ethische  Anfordenmgen  gewisser 
Art  gestellt  werden.  • 

Denken  wir  uns  dagegen  die  Aequitas  nicht  als  rechts- 
erzengende  Potenz,  sondern  als  die  den  Verhältnissen  inne- 
wohnende sittliche  Norm,  so  bertthrt  sie  sieh  in  dieser  Funk- 
tion zwar  nahe  mit  der  bona  fides,  aber  beide  fallen  nicht  zn- 
sammen.  Denn  letztere  ist  eine  Norm,  die  unmittelbar  die 
Gesinnung  und  Handlung  der  Parteien  ergreift  und  die  in 
erster  Linie  nicht  anders  realisirt  werden  soll,  als  durch  Hand- 
lung resp.  Unterlassung  der  Betheiligten.  Die  Aequitas  voll- 
zieht sich  dagegen  auch  unabhängig  von  aller  Gesinnung  und 
Handlung  des  E  i  n  z  el  n  e  n.  Wie  sie  nicht  nnr  obligatorische  Ver- 
hältnisse beherrscht,  so  wirkt  sie  auch  in  diesen  durch  constitative 
richterliche  Thätigkeit  u.  s.  w.  Es  genOgt  an  die  actio 
ininriarnm  zn  erinnern,  die  im  eminenten  Sinne  von  der  Aequitas, 
keineswegs  aber  von  der  bona  fides  beherrscht  wird;  insbe- 
sondere aber  gibt  es  Heehtsverhältnisse ,  in  welchen  neben 
der  bona  fides  auch  noch  eine  weitere  A eq  u  if as'waltct, 
die  z.  B.  auch  solche  Ergebnisse  nicht  zuliüist,  bei  deren  lier- 

1)  In  den  Pandekten  kommt,  so  viel  ich  sehn,  der  Ausdruck  nnr 
einmal  vor,  in  einer  Stelle  aus  Pa))inian:  aeciuitas  arbitri  atque  offi- 
cium boni  vir!  (L.  12  1).  rem  pupilli,  46,  6),  wo  übrigens  die  Lesart: 
arbitrii  keineani  egs  ausgeschlossen  ist  Aueh  ans  dem  Codex  sind  bei 
Brissonlns  s.  h.  v.  nnr  wenige  SteUen  cHift 


Digitized  by  Google 


-  633  - 

beifUbfong  von  beiden  TheüeB  die  bona  fides  gewahrt  Bein 
mag;  z.  B.  die  Dos. 

Aach  bei  dieser  Anffassnng  iat  daher  die  Aeqnitas  das 
höhere  Prindp,  das  sieh  zum  Theil  in  der  Gestalt  der  bona 
fides  verwirkÜcht;  aber  diese  ist  nicht  die  ganze  Aeqnitas, 
ja  sie  kann  anter  UmstKnden  hinter  andern  Postnlaten  dersel- 
ben zurücktreten  müssen 

Betrachten  vrir  also  die  Aeqnitas  als  immanente  sittliche 
Norm,  so  sagen  wir:  speciell  bona  fides  ist  diese Normi  soweit 
sie  nnmittelbar  an  die  Gesinnung  der  Parteien  gerichtet  ist; 
betrachten  wir  sie  als  den  dorch  jene  Norm  postnlirten  Er- 
folg, so  sagen  wir:  spedell  die  bona  fides  postnlirt  denjenigen 
£rfolg,  der  dnreb  die  ehrenwerthe  Gesinnung  der  Betheiligtcn 
herbdzufllhren  ist 

Damit  ist  zugleich  anch  der  Unterschied  der  bona  fides  und 
der  boni  mores  gegeben.  Diese  bezeichnen  gewisse  absolute 
Anforderungen  ethischer  Art,  (öffentlicher  Anstand),  die  bona 
fides  umfasst  dagegen  nur  relative  Pflichten,  d.  h.  Pflichten 
gegen  einen  Andern,  oder  Pflichten  innerhalb  eines  gegebenen 
Verhältnisses;  und  es  ist  daher  möglich,  dass  ein  gewisses  Ver- 
halten zwar  der  bona  fides,  nicht  aber  den  boni  mores  entspricht 
und  umgekehrt.  So  sind  diese  aber  auch  wieder  verschieden  von 
dcrAequitas:  denn  sie  sind  nur  eine  negative  Norm,  insoferne 
das  ihnen  zuwiderlaufende  Verhalten  auch  von  der  Rechtsord- 
nung nicht  geduldet  wird ;  z.  B.  der  unanständige  Inhalt  eines 
Rechtsgeschäfts,  auch  wo  dasselbe  im  Ucbrigen  stricti  iuris 
ist.  Jene  dagegen  ist  /ngleieh  ein  positiv  gestaltendes  Princip:  es 
ist  daher  auch  der  Inhalt  von  Aequitas  und  bona  fides  ein 
unvergleichlich  reicherer  als  der  der  boni  mores 

1)  In  dieser  Bettehmig  ist  muDeDtUoh  die  interetMnte,.  aber  in  ihrer 
Diktion  Dieht  immer  ganz  conrekte  L.  31  D.  depos.  (16,  3)  sa  vsr- 
gleichen.  Hier  steht  der  durch  das  Coiitnkt?eriiiütni88  postuürten  bona 
fides  gegenüber  die  totius  rei  aeqnitas,  quae  ex  omnibus  persoiiis  (lu.ic 
neg:otio  isto  continguntur  impletar.  —  Wenn  es  nach  L.  14  §.  6  D.  de 
relig.  (11,  7)  den  Anschein  hat  als  sei  die  bona  fides  vielmehr  eine 
Norm  der  Aequitas,  so  ist  dies  eben  nur  Schein.  Bona  üdes  hat  hier 
eine  eigenthUmliche  Bedeutung :  neben  anderen  massgebenden  KUck- 
sichten  (digDitas,  causa,  tempus)  bezeichnet  sie  die  RUcksicht  auf  die 
OkanomisebeD  Verhiltoisse. 

2)  ZasammengestelU  ist  Beides,  bona  fides  und  boni  mores,  in 
L.  1  §.  7  D.  depostt  (16,  3). 
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«.  87. 

Aber  an  die  Gesinnung:  und  den  „guten"  Willen  der  Be- 
theiligteu  werden  «ehr  verj^chiedene  Ansprüche  gemacht:  es 
ist  also  weiter  zuzusehen ,  ob  sie  alle  unter  den  Begrifi'  der 
bona  fides  fallen? 

1)  Die  ebreiiwerthe  (lisinnimg  der  Parteien  bewährt  und 
bethätigt  sicli  vor  Allem  in  der  Auslegung  des  Geschäfts, 
soweit  es  auf  ausdrücklicher  Festsetzung  beruht.  Es  ist  aber 
wohl  unzweifelhaft,  dass  eine  loyale,  allen  rmständen  gerechte 
Interpretation  nicht  als  bona,  das  Gegentheil,  das  cavillari 
u.  s.  w. ,  nicht  als  mala  fides  im  technischen  Sinne  be- 
zeichnet wird.  Noch  weniger  aber  ist  zu  bezweifeln,  dass  die 
praktische  Hedeutung  der  bona  fidea  in  dieser  Richtung  gar 
nicht  hervortritt.  Weder  bedarf  es,  um  eine  chicanöse  Inter- 
pretation zurückzuweisen,  der  exceptio  doli  beziehungsweise 
der  Clausel  der  bona  fides,  noch  ist  hinsichtlieh  der  Interpre- 
tation das  officium  iudicis,  wenigstens  in  der  klassischen  Zeit 
ir|;endwie  beschränkter  im  atricti  inris  als  im  bonae  fidei 
indicinm 

2)  Vom  Debitor  wbd  verlangt,  dass  er  sich  nicht  dmth 
eigenes  Yersohnlden  die  rechtliche  Möglichkeit  der  Erfttllimg 
entziehe.  'Ein  dieser  Pflicht  znwiderlaafendes  Verhalten  be- 
zeichnen wir,  wenn  es  auf  Absicht  beruht,  als  Dofais,  wenn 
anf  dem  Mangel  der  nOth^n  Fürsorge,  als  Culpa  und  Negli- 
gentia. 

Auch  dieser  auf  die  Wahrung  der  Erfttllbarkeit  gerichtete 
Wille  ist  im  Wesentlichen  mit  bona  fidea  nicht  identisch: 
fttr  Dolus  und  Culpa  haftet  der  Schuldner  auch  da,  wo  im 
Uebrigen  von  jener  keine  Rede  ist.  In  der  That  ist  ohne 
irgendwelche  solche  Haftung  eine  rechtsrerbimlllclie  Schuld 
hinsichtlich  einer  dem  Untergang  ausgesetzten  Sache  Oberhaupt 

1)  Vgl.  z.  B.  L.  5  D.  de  cood.  causa  d.  (12,  4)  L.  141  §.4  D.  ds 
V.  0.  L.  94,  95,  L.  97  §.  1,  L.  135  §.  2,  L.  137  §  2  D.  eod.  Schon 
.Sabinas  (L.  114  §.  3  D.  cod  )  ruft  bei  der  Stipulation  die  «ententia 
der  Contrahrnten  als  Entscheidungsnorm  an  Wegen  der  Legate  brauche 
ich  gar  keine  Nachweisung  zu  gel)en.  Man  muss  sich  nur  immer  hüten, 
die  eigeutliche  Interpretation  zu  verwechseln  mit  der  Ergänzung  dessen, 
was  Uberhaupt  nicht  festgesetst  ist  Hierauf  besiebt  sieb  L.  99  D.  de 
V.  0.  Vgl.  auch  L.  17  D.  de  pee.  eonttitota  (13,  5):  aot  exceptione 
ant  Insta  inteipretatioDe. 
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gar  nicht  denkbar,  und  es  läset  sich  daher  aaeh  im  Princip 
diese  Haftong  gar  niobt  aof  die  Aeqnitas  zurückfuhren. 
Diese  ist  nnr  von  bestimmendem  Einilasa  auf  den  Grad  der 
Haftung,  ttber  das  Haass  des  Dolus  hinans.  So  ist  denn  zwar 
aneb  dieser  der  gemeinsame  Qegensata  sowobl  von  bona 
fides  als  YOn  diligentia:  aber  gleicbwobl  bewftbrt  sieb  die  ge- 
genseitige Unabbitngigkeit  beider  Begriffe  ancb  bier.  Denn 
die  mala  fides,  der  prägnanteste  Gegensata  der  bona  fides, 
ist  mit  Dolus  keineswegs  sefaleebtbin  identiseh,  und  binwie- 
derum  steht. niebt  nur  dieser,  sondern  ebenso  die  Culpa,  ja 
der  Casus  im  Gegensatz  zur  Diligentia,  Begriffe,  die  mit  der 
bona  fides  schlechterdings  nichts  zu  thun  haben — 

3)  Es  können  beim  Vertrage,  ebenso  wie  beim  Vermldit- 
nisse,  einzelne  Pjinkte  absichtlich  offen  gelassen  sein,  damit 
sie  erst  später,  sei  es  durch  einen  Dritten,  sei  es  durch  die 
eine  Partei  selbst,  ihre  nähere  Bestimmung  erhalten.  Ebenso 
kann  der  Prätor  bei  Deliktsklagen  statt  die  Höhe  der  Strafe 
absolut  oder  doch  im  Maximum  festzusetzen,  sie  schlechthin 
dem  richterlichen  Ermessen  Uberhissen.  Iiier  liegt  ein  Ver- 
traucnsakt  vor,  der  bei  dem  Andern  nicht  nur  ein  richtiges 
Urtheil,  sondern  auch  eine  besondere  Ehrcnliattigkeit  (Unpar- 
teilichkeit, Gewissenhaftigkeit,  Selbstlosigkeit  der  Gesinnung) 
voraussetzt.  So  wird  z.  Ii.  in  der  L.  1  I).  de  solutionibus 
(46,  1)  vom  Gläubiger,  der  durch  sein  Arbitrium  bestimmen 
soll,  auf  welche  von  mehreren  Forderungen  die  2iahlung  an- 
zurechnen sei,  gesagt: 


1)  In  L.  68  D.  h.  t  (ProcoliiB)  sind  bona  fidea  und  diligentia  schein- 
bar als  BiuaminengebÖTeode  GegensStse  aafgellttirt  8i  qnnm  ftmdnoi 
venderes,  in  lege  dixisses  qnod  mercedis  nomine  a  conductoro  exe- 
gisses,  id  emtori  accessurum  esse»  eiislimo  te  m  exigendo  non  lolnm 

bonam  fidem  sed  otiam  diligentiam  praestaro  dehere,  i.  e.  non  solum 
ut  a  te  doluB  malus  altsit,  sed  rtiani  iit  culpa.  Aliein  der  dolus  würde 
sich  hier  in  einem  vertragswidrigeu  Gebaliren  hinsichtlich  der  Forderung 
gegen  den  r'äehter  manifestiren  (z.B.  Scluilderlaas),  und  dies  ist  etwas 
anderes  <iU  z.  B.  die  altsichtliche  Vernichtung  dos  Scbuldobjekts.  Der 
Aoadruck  bona  fides  ist  also  ganz  angemessen.  —  Id  der  That  ist  ja 
aaeh  diligentia  eine  gans  andere  psycliologisehe  ThXtigkeit  als  hona 
fides,  ein  Handeln  naeh  ZweckmissigkeHagrttnden,  eine  Tentaadesmifl- 
sige  ThXtigkeit  —  Eine  andere  Frage  iat  es  daJier,  ob  nleht  nmge- 
kehrt  die  bona  fides  ein  Moment  der  diligeoda  enthüt  Oben  8.  619. 
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in  arbitrio  est  accipientis  cni  potius  debitum  aceeptiD 
ferat,  dammodo  in  id  oonstitoat  solatom,  in  qnod  ipw  n 
deberet  esset  solutarus  qnoqne  debito  sc  cxoneratarns  e^sct 
si  deberet  —  Permittitnr  ergo  creditori  coiutitaere  in  quod 
velit  solatam,  dummodo  sie  constitaamoB  ot  in  re  m 
constitneret 

Aaeh  kommt  dieses  Vertrauen  bekanntlich  in  doppeller 
Abstafnug  vor,  als  reines  nnd  nnbedingtes,  so  dass  das  Ar- 
bitriom  des  Andern  schlechthin  massgebend  sein  soll,  ond  alt 
beschrSnktes,  das  sich  die  Möglichkeit  einer  Gontrolle  und 
Beetifioation  yorbehält  (arbitriom  boni  viri).  . 

Von  der  bona  fides  aber  wird  dasselbe  wohl  anterschiedea. 
Kommt  es  ja  doch  nicht  blos  in  den  Verhiltnissen  vor,  die 
bona«  fidei,  sondern  anch  in  solchen  ^  di^  stricti  inris  sind. 
Anch  ist  dasselbe  nicht,  wie  die  bona  fides,  dem  Verbiltnisse 
immanent  als  objektiTe  Bichtschnnr  des  Willens,  sondern  et 
beruht  immer  auf  besonderer  Festsetzung. 

In  der  Anwendung  ist  es  ohne  Zweifel  sehr  alt;  wie- 
derholt findet  es  sieh  in  den  catonischen  leges,  und  dass  bei 
Staat8pacbtui)p:en  ein  guter  Theil  der  Ausfllhrung ,  PrUfnng 
u.  s.  w.  dem  formell  unbeschränkte  ii  Krmessen  des  den  Staat 
vcrtreteuden  Magistrat«  Uberlassen  war,  ist  bekannt. 

Bezog  es  sich  nun  bei  gleichartigen  Verträgen  regelmässig' 
auf  dieselben  Funkte,  so  i^t  nicht  zu  bezweifeln,  dass  es  im 
I^aufe  der  Zeit  auch  einen  gewissen  tralaticischen  und  stereo- 
typen Inhalt  gewann,  indem  sieh  Uber  die  Beliandlung  jener 
Punkte  eine  feste  Praxis  bildete,  von  der  im  einzelnen  Falle 
nur  unter  ganz  besondern  1  niständeu  abgewichen  wurde.  Ein 
sehr  anschauliches  Bild  dieser  Kutwickluug  gewährt  die  schoo 
oben  allegirte  L.  1  1).  de  solut.  (4(),  1). 

Wenn  daher  Mommsen'  )  in  Beziehung  auf  die  ecnso- 
rische  Judication  Uber  Staatspachtungen  u.  s.  w.  die  Veruui- 
thupg  aufstellt,  dass  sich  auf  diesem  Gebiete  zuerst  der  tiefe 
Gedanke  der  fides  bona  entwickelt  habe,  so  beruht  dies  auf  einer 
Verwechslung  der  letzteren  mit  dem  Arbitrium.  Denn  in  der 
Elntscheidung  nach  „Berücksichtigen  der  Umstände  und  billi- 
gem .Erwägen"  liegt  mit  nichten  das  Wesen  der  bona  fides, 
wie  diese  auch  in  erster  Linie  gar  nicht  eine  Thätigkeit  des 


1)  Staatsreoht  II  S.  437.  Vgl.  oben.  8.  450. 
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Richters,  sondern  der  Partei  charaktcri^iirt.  Und  wenn  gesagt 
wird:  |,Billigkeit  und  Müde  gegenüber  dem  Privaten  zu  Üben 
komme  der  Gemeinde  noch  viel  mehr  zn  als  dem  Mitbttrger^i 
80  ist  aach  damit  die  Wurze  l  nicht  bezeichnet,  ans  der  die 
bona  üdes  hervorspriesst.  Wohl  aber  ist  zweifelloey  dass,  wie 
die  FornmliniDg  jener  Verträge  tralaticisch  war,  welche  der 
Magistrat  ohne  dringende  Uraaelie  im  einzelnen  Fall  nicht  ttn- 
derte^  so  aneh  das  flJr  den  Vollxng  dem  Oensor  offengelassene 
Arbitriomy  so  viel  immer  mtfgliehi  naeh  fester  Praxis^  naeh 
PrSoedensftllen  gettbt  wurde  ;^  nnd  diu»  diese  Praxis  dann  aneh 
anf  das  Frivatrecht  von  Einfinss  gewesen  ist,  soll  in  keiner 
Weise  gelSngnet  werden. 

Irre  ieh  nieht,  so  bezieht  sieh  gerade  aneh  anf  das  Ar- 
bitrium eme  Stelle  i  der  in  neuerer  Zeit  ftlr  die  Frage  nach 
dem  Alter  der  bona  fides  beim  Kaufe  eine  gewisse  Bedeutung 
beigelegt  worden  ist  (S.  539).  leb  meine  die  L.  38  §.  t  D. 
de  a.  e.  v.  (19|  1). 

Oelsas  Ubro  YIU  Dig. 
8i  per  emtorem  steterit  qnomhius  ei  mandpium  traderetur, 
pro  cibariis  per  arbitrium  indemnitatem  posse  servari  Sex- 
tusAelias,  Drusus  dixcrunt,  qnoram  et  mihi  iustissima 
videtur  esse  sententia. 
Die  Festsetzung^:  der  Wirkungen  der  mora  ist  keine  Aut- 
gabe der  bona  fides,  sondern  des  Arbitrium.    Und  wenn  nun 
gerade  hier  wiederholt  vor  der  Meinung  gewarnt  wird,  als 
liessen  sich  allgemein  giltige  Regeln  aufstellen,  indem  es  sich 
vielmehr  um  die  Prüfung  und  Erwägung  des  concreten  Falles 
handle*),  so  ist  damit  nicht  ausgeschlossen,  weder  dass  es 
eine  tralatieische  Praxis  gab,  —  wovon  ja  unsere  Quellen 
Uberall  Zeugniss  ablegen,  noch  dass  dieselbe  an  und  ftir  sich 
innerhalb  einer  gewissen  Sphäre  durchaus  angemessen  und 
nothwendig  sein  konnte,   (icrade  ein  solches  ötUck  tralatici- 
scher  Praxis  haben  wir  hier  vor  uns. 

Ist  der  Käufer  von  Wein  in  mora  accipiendi,  so  ist  in  den 
catonischen  Leges  (c.  148)  die  Wirkung  dahin  bestimmt:  do- 
minus vino  quod  volet  fadet.  Wie  weit  diese  Bestimmung 
buchstäblich  zu  nehmen  sei ,  darüber  konnten  sich  frühzeitig 
Zweifel  ergeben:  das  Arbitrium  des  Verkäufers  unterlag  der 


1)  L.  82  D.  de  uanr.  (22»  1)|  ?gl  L.  91  |.  3  P.  de  V.  0.  (45,  1). 
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ricbteHichen  ControUe ;  und  das»  allmlÜi^  gerade  hier  eine  be- 
sebiSnkende  Praxis  sieh  bildete,  wissen  wir^).  Denken  int 
vm  wm,  dtts  ebenso  anch  beim  Verkaaf  von  Sklaven  eine 
ganz  allgemein  gefasste  Claosel  dem  arbitriom  demini  für  den 
Fall  der  mora  aedpiendi Saarn  gab,  ao  ist  dorebans  erklirlich, 
daM  sieh  aneb  bier  frttbzeitig  eine  gewisse  Praxis  ansetite 
und  gleiebmissig  wiederkebrende  Fragen  gleiebmiss^  m  be- 
antworten sncbte.  Ist  non  aneb  unsere  Stelle  etwas  abgerissen 
nnd  daher  der  Zosammenbang  der  Entsebeidnng  nm  so  wem- 
ger  sieber,  als  wir  gar  niebt  wissen,  wieweit  Celsns  Uber- 
banpt  in  der  Lage  war,  die  Ansiehten  so  alter  Jnristen  Uber 
einen  speoiellen  Punkt  genau  sn  referiren,  so  liegt  doeb  fol- 
gende Erklärang  nabe.  Da  in  Folge  der  mora  aeeipiendi  dem 
Verk8afer  einstweilen  die  Arbeitskraft  des  Sklaven  bleibt,  so 
sehdnt  es  aneb  dem  arbitriom  boni  Tiri  niebt  za  entspreehen, 
wenn  gleichwohl  dem  Känfer  ein  Kostgeld  aufgerechnet  wird. 
Allein  dawider  ist  einzuweudeu,  dass  es  nach  der  Fassung  der 
Clausel  vollständig  vom  Belieben  des  Verk<äut'er8  abhäugt,  ob 
er  den  Sklaven  fernerhin  bei  sich  behalten  willj  er  könnte  ihn 
ebenso  gut  auch  laufen  lassen  u.  s.  w. 

Mit  der  bona  fides  hat  das  alles  nichts  zu  thuu,  und  so 
ist  die  Stelle  gar  kein  Beweismittel  dafür,  dass  die  actio  ven- 
diti  schon  zu  Zeiten  von  Aelius  und  Drusus  eine  actio  bo- 
nae  fidei  im  Sinne  des  späteren  Hechts  gewesen  sei  *). 

4)  Nahe  verwandt  mit  dem  urbitrium  und  arbitrium  boni 
viri  ist  das  „recte^  als  zusätzliche  Bestimmung  bei  Leistungen. 
Dieselbe  kommt  vorzüglich  bei  Stipulationen  vor*)  und  schon 
hieraus  ergibt  sich,  dass  der  Ausdruck  keineswegs  identisch 
ist  mit  bona  fides  in  ihrer  technischen  Bedeutung*).  Zwischen 
dem  ^rccte"  aber  und  dem  „arbitrio  boni  viri^  mag  in  vielen 
Fällen  ein  Unterschied  kaum  zu  ermitteln  sein.  Doch  ist  im 
Allgemeinen  wobl  das  Yerhältuiss  folgendes: 

1)  L.  1  §.  3  D.  de  periculo  ri8,  6). 

2)  Etwas  anders  erklärt  liekker,  AkiiniK  n  I  S.  314  die  Stelle: 
im  Wesentlichen,  dass  sie  sich  nicht  auf  bona  fides  bezieht,  sind 
wir  einig. 

3)  So  schon  bei  Cato  c.  146.  Zahlreiche  Beispiele  bei  Brisso- 
nioB  t.  h. 

4)  Wohl  aber  wird  diese  IdentftSt  flbr  die  oben  (8.  618)  eltitte 
Stalle  des  Cate  sogegeben  werden  aittMsn. 
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Während  das  Arbitrium  einen  Punkt  voraussetzt,  dessen 
nähere  Bestimmiing  von  den  Parteien  absichtlich  unterlassen 
und  der  Ausführung  durch  jenes  „EnneBsen"  vorbehalten  ist, 
80  bezeichnet  umgekehrt  recte  die  normale  und  ebendeahalb 
selbstverstäDdlicbe  Beschaffenheit  der  getroffenen  Anordnung. 
Die  Leistung  soll,  auch  ohne  dass  ihre  Modalitäten  speciell  aaf- 
geftlhrt  sind,  so  besehaflen  sein,  wie  eben  eine  Leistung  dieser 
Art  von  Rechtswegen  beschaffen  ist.  Gerade  die  Annahme  von 
abnchüicben  Lücken  in  der  Disposition  und  die  Möglichkeit, 
daraufhin  Ansflttcbtezn  machen,  wird  dorcb  das  reote  ansge- 
schlössen  0.  Besonders  belehrend  ist  in  dieser  Hinsieht  die 
L.  3  D.  de  reb.  cred.  (12, 1). 

Pomponins  Ubr.  XXVn  «d  Sabin. 
Qnmn  qnid  mntanm  dederimos,  etsi  non  eavimm  at  aeqae 
bonnm  nobis  ledderetw,  non  lieet  deteri<mn  rem  qnae  ex 
eodem  genere  sit  reddere,  velnt  finnm  noTun  pro  yetere, 
nam  in  contrahendo  qnod  agitnr  pro  canto  habendon  est, 
id  antem  agi  inteUigitor,  nt  einsdem  generis  et  eadem  bo- 
nitate  sdTator  qua  datnm  est 
Von  bona  fides  ist  hier  keine  Bede,  denn  die  Stelle  han- 
delt Tom  Darlehen 

§.  88. 

Die  im  vorigen  Paragraphen  besprochenen  Thätigkeiten 
können  in  jedem  obligatorischen,  ja  Uberhaupt  in  jedem 
Bechtsverhältnisse'  vorkommen  und  ausser  der  diligentia,  die 

1)  Dasselbe  ist  also  flir  die  spiteie  Zeit  ebenso  pleoaastiaeh  wie 
etwa  die  Ansbedlngoiig  von  nnmmi  probt.  Es  bildet  den  Uebeiiang 

von  der  ängstlich  genauen  Detaülimng  und  SpeeiaUsirang  im  einselnen 
Falle  zu  der  Erkenntniss,  dass  in  Ermaagelong  anderweitiger  Bestim- 

ronngen  die  Leistung  ohne  Weiteres  als  normale  Leistung  in  Anspruch 
genominen  werden  kann.  —  Daneben  hat  recte  freilich  noch  eine  an- 
dere Bedeutung:  es  bezeichnet  den  gehörigen  Erfolg  der  Leistung,  na- 
mentlich der  Zahlung,  daher  insbesondere  Zahlung  an  die  richtige 
Adresse. 

2)  Zum  Inhalt  dieses  Paragraphen  vgl.  im  Allgemeinen  Voigts 
J.  N.  Bdk  I  8.  608  fgg.  und  Bd  IV  8.  411,  wo  namentlich  gegen  8a- 
vigny  richtig  hervoigehoben  ist,  dass  arecte"  nicht  identiseh  ist  mit 
der  daasnla  doli.  '  Anderenehs  kann  ich  trots  L.  78  D.  de  Y.  8^ 
Yo  igt  ucht  beitreten,  wenn  er  reete  and  «rbitiio  b.  ohne  Weileree 
identifidrt 
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ihre  eigene  Stellung  einnimmt,  sind  sie  weseatlich  declarirender 
and  explicirender  Natur. 

Die  bona  fides  dagegen  als  Norm  des  Verhaltens  gegen 
eine  bestimmte  andere  Person,  insbesondere  als  Nonn,  die 
der  ans  dem  Verhältnisse  entspringenden  Klage  einen  eigen- 
tbUmlichen  Charakter  verleiht,  ist,  wie  nach  der  Untersucbong 
Ton  Savigny  ^)  wohl  Niemand  mehr  bezweifelt,  auf  obliga- 
torische Verhältnisse  beschränkt  und  swar  insbesondere  aaf 
CoDtrakte  und  Qnasicontrakte. 

Betrachten  wir  dieselben  ntther,  so  erscheinen  sie  nna  als 
reale  LebensverhiltDisae  mit  obligatorisehen  FonktioDeii:  KanC» 
tfietbe,  Vormnndscliaft  a.  s.  w.;  in  ihnen  beraht»  wie  Cieero 
sagt,  vitae  soeietas.  Damit  ist  dann  aber  ganz  yon  selbst  anege- 
aprochen,  dass  sie  aoeh  ethisch  bestimmte  YerhlUtnisae  sind; 
sie  ersengen  sittliebe  Pfliohten.  Nicht  etwa  nur  in  dem  for- 
mellen Sume,  insofeme  es  sich  nm  das  Halten  des  Worts,  das 
Heranegeben  des  Anvertrauten  n.  s.  w.  bandelt;  dass  dieses 
Moment  hier  nicht  weiter  in  Betracht  kommt,  wissen  wir  be- 
reits. Wohl  aber  in  einem  materiellen  Sinne,  indem  gerade 
auch  der  Inhalt  der  ans  ihnen  sich  ergebenden  Beziehungen 
und  Verpflichtungen  sittUeh  Torgezeiehnet  ist  Jedes  solche 
Lebensmfailtttiss  existirt  als  sittliches  Ideal,  und  je  mehr 
die  Betheiligten  sich  gegenseitig  als  Ehrenmänner  bewähren, 
desto  mehr  nähert  sich  der  einzelne  Fall  dem  ethischen 
Vorbild. 

Darin  liegt  der  wesentliche  Unterschied  dieser  Verhält- 
nisse gegenüber  der  Stipulation  Wie  dieselbe  keinen  ty- 
pischen Inhalt,  so  hat  sie  aueh  keinen  immanenten  sittlicluu 
Gehalt:  das  etliisehe  Postulat  kommt  unmittelbar  nur  rein  ne- 
gativ zur  Geltung,  indem  das  Geschäft  nichts  enthalten  noch 
befördern  darf,  was  contra  bonos  mores  verstösst ' ).  Im 
Uebrigen  liisst  sich  der  sittliche  oder  unsittliche  Charakter 
der  Stipulation  nur  ermitteln,  wenn  man  Uber  sie  hinausgehend 


1)  System  Bd.  5  Beüsge  13. 

2)  AehnUeh,  wenn  anoh  nieht  gans  identisch,  iit  aoeh  dieStelhmg 
des  Legats. 

8)  Der  Weeluel ,  der  nur  auf  Geld  lauten  Icann  und  kefaie  Be- 
dingong  saliist,  ist  selbst  fiir  dieses  sittliche  Postulat  nnemplSaglieh. 
(Ebenso  wohl  aoeh  die  litersnun  obligatio.) 
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solche  rnistände  in  Betracht  zieht,  die  in  ihr  selbst  gar  nicht 
zur  Erscheinung  gelangen  '), 

Jene  realen  Lehensverhältnisse  dagegen  verwirkliehen  sich 
unmittelbar  in  sittlicher  oder  unsittlicher  Weise,  je  nacli- 
dem  der  eonerete  Inhalt  dem  ethischen  Ideale  entspricht  oder 
wider>pricht.  (iii)t  es  —  abgesehen  von  der  Verletzung  der 
b(»ni  mores  —  keine  in  sich  selbst  sittliclii'  oder  unsittliche 
Stipuhition,  so  provocirt  dagegen  jeder  Kauf^  jede  Miethe, 
jede  Gesellschaft  unser  moralisches  Urtheil. 

Sofcrne  nun  aber  diese  Verhältnisse  auch  Gegenstand 
rechtlicher  Ordnung  sind,  wird  »ich  uoth wendig  eine  In- 
congruenz  der  sittlichen  und  der  juristischen  Norm  ergeben. 
Denn  aus  naheliegenden  Gründen  muss  das  Recht  auf  die  un- 
bedingte Verwirklichung  des  sittlichen  Ideals  schlechthin  und 
zu  allen  Zeiten  verzichten:  nur  die  Aufgabe  darf  es  niemals 


iy  Eine  iotentio  bonae  fidei  ans  der  aetio  ex  atipulatn  findet  sich 
bekanntlich  in  der  lex  Rnbria  o.  20.  Jedenfalls  iat  diese  Erscheinung  so 
vereinzelt,  dass  sie  sich  in  keiner  Weise  zur  Basis  geschichtlicher  Con- 
strnktionen  eignet.  Im  Uebrigon  möchte  ich  Folgendos  bemerken: 
1)  es  handelt  sich  dabei  um  eine  prätorische  Stipulation,  deron  Inhalt 
unwaudelbar  feststeht.  (An  dieser  Erscheinung  dürfte  die  lluschke'- 
sche  Interinciation  sciieitern.  so  wenig  ich  ihr  im  Princip  eine  gewisse 
Berechtigung  absijrechen  luüchte).  2)  Diese  Stipulation  wird  in  concreto 
nidit  abge  s  c hl  o 8  s  e  n,  sondern  dilrch  Fiktion  ersetzt ;  auch  aus  diesem 
Grande  kann  hier  von  der  bona  fidea  in  ihrer  normalen  Funktion  keine 
Bede  sein.  3)  Wohl  aber  moss  dieser  Fiktion  gegenüber  andi  anf  die 
Vertbeldigong  des  Beklagten  Rlicksicht  genommen  werden.  Normaler 
Wsiae  würde  dieselbe  durch  exceptio  doli  erfolgen:  diese  kann  aber 
nnmöglich  in  die  Fiktion  einbezogen  werden ;  so  bleibt  nichts  Ubiigf 
Jila  durch  die  anderweitige  Fassung  der  Formel  diese  Vertheidigung 
offen  zu  halten  und  dazu  dient  der  Zusatz  ex  fide  bona.  Man  kann 
daji^t'geu  einweu(h  n,  dass  in  diesem  Sinne  der  Zusatz  ja  bei  jeder  Sti- 
pulation hätte  gemacht  werden  können.  Das  ist  auch  richtig;  dann 
wäre  aber  doch  auch  der  Gegensatz  zwischen  den  stricti  iuris  und  den 
b.  fidei  iudicia  äusserlich  verwischt  gewesen.  Es  ist  daher  begreiflich, 
wenn  sich  die  affirmatiTe  Redaktion  (ez  fide  bona)  im  Oegensats  sur 
n^ativen  (extra  quam  etc.)  nur  auf  AnsnahmaftUe  beackrSnkte  und 
ein  solober  liegt  hier  vor.  —  Vgl  Huschke,  Gaius,  8.  227  fgg.; 
Bekker,  Aktionen  l,  167.  —  Dass  ttbrigens  durch  die  olausula  doli 
das  Geschäft  keineswegs  in  die  Sphäre  des  bonae  fidel  negotium 
erhoben  wird,  darüber  vgl.  die  Ausfiihningen  von  Birkmeyer,  die 
Exceptionen  Im  b.  f.  iudicium  S.  iöl  fgg. 
Beehaftmn,  lüuiC.  1. 


Digitizccl  by  Google 


—  642  — 

ausser  Acht  lassen ,  dass  darch  seine  Bestimmongen  Nienasd 
an  der  Betbtttigong  sittlicher  Pflichten  gehindert  werde. 

Allein  dabei  hat  es  nicht  sein  Bewenden:  anch  positiT 
nimmt  die  rechtliche  Ordnung  allmttlich  mehr  und  mehr  sitt> 
liehen  Gehalt  in  sich  aof.  Gerade  in  dieser  stetigen  AnDih^ 
mng  und  Assimilirang  der  rechtlichen  und  der  ethischen  Norm 
yolkieht  sich  ein  gutes  Stück  innerer  und  äusserer  Bechls- 
entwicklnng. 

Und  zwar  «nnSchst  dadurch,  dass  durch  die  sittlieben 
Postnlate  Rechtssätze  hervorgerufen  werden/ die  zur  äusseren 
Verwirklichung  derselben  dienen.  Von  solchen  RecfatssittcB 
heisst  es,  dass  sie  auf  der  acquitas,  auf  dem  bonum  et  aeqami 
bernhen;  soweit  sie  reichen,  ist,  wie  schon  bemerkt,  von  bont 
fidcs  keine  Rede.  i 

Daneben  a])er  bleibt  immer  noch  ein  weiter  Kaum  Tür  | 
freie  Thiiti^'keit  der  ICinzelnen  olVcn;  der  vom  Ueehte  gezogene 
liahmcn  kann  mit  sittlichem  oder  mit  unsittlichem  Inhalte  er- 
füllt werden. 

Das  durch  die  ethische  Natur  des  Verhältnisses  unmittelbar 
gebotene  Betragen  des  Einzelnen  gegen  den  Andern 
ist  die  bona  fides;  sie  ist  das  ohne  forniulirte  Fiechtsvor- 
sehrift  eintri  tende  \  erhalten  ehrlicher  Leute  und  eben  damit 
auch  das  Verhalten,  wie  es  ohne  Weiteres  ein  ebrlicber  Mann 
vom  andern  voraussetzt  und  erwartet'). 

Aber  allmälieh  bei  fortschreitender  Entwicklung  hört 
diese  bona  fides  auf  rein  freiwillige  Itethatigung  siit- 
lichcr  PHichten  zu  sein:  hinter  sie  tritt  hellVud  und  ergänzend 
der  Schirm  und  Zwang  der  Kecbtsordnung :  in  eigenthUndicher 
Weise  wird  die  bona  fides  auf  das  Rechtsgebiet  berttber- 
gezogen. 

Mit  der  Zeit  tritt  die  Erkenntniss  ein,  dass  in  gewissem  | 
Umtange  die  £rftUluog  der  dur*  h  die  Besehaflfenheit  des  Ver- 
hältnisses gebotenen  sittlichen  Pflichten  auch  für  die  änwere 
Gestaltung  des  Verkehrs  von  unerlässlicher  Bedeutung  ist 
Nicht  blos  das  Gewissen  und  der  gute  Name  des  Einen  ist  da- 
bei betheiligt  I  sondern  auch  das  materielle  Interesse  des  An- 
dern; dieses  zu  wahren»  ist  ursprttnglicb  seine  Sache:  er 
selbst  möge  zusehen,  dass  er  nicht  betrogen  werde,  er  mOge 

1)  sprachlich  aber  bedeutet  bona  fides  nicht  leicht  das  Vertmen 
auf  die  Ehrenhaftigkeit,  soudem  diese  selbst. 
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die  ethischen  l^flichten  des  Gegn^era  in  die  gehörigen  juristi- 
schen Formen  einfassen.  Aher  je  mehr  sieh  der  Verkehr  ent- 
wickelt, desto  weniger  kann  sich  in  diesen  Dingen  der  £in> 
zelne  selbst  helfen;  Jeder  mnss  sich  täglich  mit  Andern  in 
Geschäfte  nnd  Verhältnisse  einlassen ,  ohne  erst  prttfen  za 
können,  ob  sie  ehrliehe  Lente  sind,  nnd  ohne  Möglichkeit  sich 
gegen  Uebervortbeilnng  ausreichend  za  verclansnliren :  nnd  je 
öfter  bei  verfallenden  Sitten  hier  das  Vertrauen  getäuscht 
wird,  desto  dringender  kt  die  Aushilfe  der  Rechtsordnung 
geboten. 

Diese  aber  verwandelt  nnn  nicht  etwa  von  vorneliercin 
jene  sittlichen  Gebote  in  formulirte  Kcchtssätze,  sondern  die 
Assimilirung  erfolgt  auf  dem  Wege,  dass  der  Richter  ange- 
wiesen und  ermächtigt  wird,  bei  seiner  Entscheidung  nicht  nur 
die  rechtlichen  Normen,  sondern  auch  etliisclie  Gesichtspunkte 
zu  hcriickpichtigcn.  Er  soll  entscheiden  ex  fide  bona.  Das 
Organ  für  die  materielle  Verwirklichung  derselben  ist  wesent- 
lich das  officium  iudiciH  Und  so  ist  es  die  durch  die 
respondireude  Thätigkeit  der  Juristen  geleitete  richterliche 
Praxis,  welche  allniälig  die  sittlichen  Postulate  zu  rechtlichen 
Normen  verdichtet:  diejenigen  Pflichten,  deren  Beobachtung 
in  gewissen  Verhältnissen  immer  und  gleichmässig  gefordert 
wird,  nehmen  eben  dadurch  den  Charakter  von  festen  Kechts- 
regeln  an. 

Erst  bei  consolidirter  Praxis  haben  die  Bctheiligten  einen 
äusseren  Anhaltspunkt  dafUr,  welcher  Pfliehten  Erfüllung 
der  Richter  von  ihnen  erwarten  werde:  erst  damit  nimmt  die 
bona  fides  fQr  sie  den  Charakter  einer  rein  äasserlichen  Ord- 
nung nn. 

So  ist  dieselbe  eine  der  eigenartigsten,  zugleich  aber  auch 
eine  der  grossartigsten  Erscheinungen  der  römischen  Rechts- 
entwicklung. 

Die  Eigenart  besteht  zunächst  in  der  Beweglichkeit,  Flttssig- 
keit  und  Elasticität.  Das  sittliche  Ideal  erscheint  zu  verschiedenen 
Zeiten  verschieden      und  das  eine  Auge  ist  daftlr  empfäng- 


1)  Darin  zeigt  sich  abermals  der  wesentliche  Unterschied  der  lides 
und  der  bona  iiUes.  Mit  jener  hat  das  officiam  iuUicis  gar  nichts 
zu  thun. 

2)  Dies  erkemit  wohl  anufa  —  bei  sehr  Tenchiedenem  Ausgangs- 

41* 
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lieher  als  das  andere ;  die  sittlichen  Postalate  'vertragen  am 
wenigsten  die  starre  und  stereotype  Forranlinuig;  ja  sollen  sie 
wahrhaft  sittlich  bleiben,  so  mUsscn  sie  auch  der  Berück- 
sichtigung der  concreten  und  individuellen  VerbSltnis.se  einen 
ergiebigen  Spielraum  lassen.  Gerade  diese  Freiheit  hat  sieli 
die  bona  fides  bis  an's  Ende  der  klassischen  Zeit  gewahrt: 
die  römischen  Juristen  waren  sich  ihrer  Aufgabe,  die  VerhXlt- 
nisse  nach  der  sittlichen  Seite  frei  nnd  dnrch  keine  Regel 
schlechthin  gebonden  zn  erfassen  nnd  sn  entscheiden,  voll 
bewosst:  eben  an  diesen  Bemf  hat  Ulpian  bei  seiner  erba-* 
benen  Definition  der  Jnrispmdens  gedacht  Erst  in  der  by- 
zantinischen Zeit  ist  anch  die  bona  fides  vollständig  verknö- 
chert, nnd  verknöchert,  das  wird  sieh  nicht  längnen  laaaen, 
ist  sie  auf  uns  gekommen. 

Die  GroBsartigkeit  aber  der  Schöpfung  bewXhrt  sieb  ein- 
mal nach  der  formellen  Seite.  Die  Gefahr,  Uber  dem  In- 
dividuellen die  Regel,  Uber  dem  Gefllhl  das  leitende  Prin- 
oip  zu  verlieren,  ist  auf  das  Gltteklichste  vermieden:  Oberall 
tritt  die  principielle  Auffassung  in  erster  Linie  hervor,  die  nur 
ausnahmsweise  und  aus  gerechtfertigten  Gründen  im  einzelnen 
Falle  verlassen  wird. 

Aber  uoch  mehr  besteht  sie  in  dem  Gehalt  der  Sätze, 
welche  als  schliessliclies  Kesultaf  der  Hntwicklung  sich  tuu- 
solidirt  haben.  Wenn  die  cthisebeu  rostiiiate,  die  die  römi- 
schen Juristen  zu  principiellen  Normen  ausgestaltet  haben,  aneli 
heute  noch  l)ei  völlig  veränderten  Verhältnissen  im  Wesent- 
lichen nicht  nur  ausreiehen,  sundern  als  unübertrefflich  er- 
scheinen, so  ist  dies  das  glänzendste  Zcugniss  für  den  sitt- 
lieheu  Genius  der  Männer,  die  Ulpian  mit  Recht  als  Priester 
bezeichnen  durfte.  Aus  keinem  andern  Grunde  wurde  Papi- 
nian  schon  im  Alterlliuin  für  den  grüssteu  aller  Juristen  er- 
kannt, als  weil  er  unter  ihnen  der  grösste  Ethiker  war. 

§.  ^9. 

Nicht  zum  geringsten  Theil  beruht  diese  Vollkommenheit 
der  bona  fides  auf  dem  richtigen  Masse,  das  die  rümischen 
Juristen  liier  Uberall  mit  glücklichstem  Takte  herausgefunden 
haben.  Denn  ein  Kecht,  welches  sich  die  Aufgabe  steilen 

punkt,  Bekker,  Aktionen  I,  162  an:  «Ebenso  ist  die  praktische  Wir- 
kung  der  bonae  fidei  -  Clausel  allnuUich  gewaehaen.* 
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wollte,  die  Sittlichkeit  Kchlectithin  za  verwirklieben,  wttrde 
nicht  nar  dieses  Ziel  nie  erreichen,  sondern  zugleich  tlbcr  der 
Verfolgung  desselben  innerlich  zu  Grunde  gehen.  In  jedem 
Verhältnisse  besteht  daher  nothwendig  eine  Gränzei  jenseits 
deren  sieh  das  Recht  gegen  die  Sittlichkeit  indifferent  verhält. 
Anch  gibt  es  nieht  eine  Sitttiohkeit  fttr  alle  Verhältnisse; 
jedes  hat  -seine  eigene  sittliche  Norm,  und  wenn  daher  etwa 
innerhalb  des  einen  etwas  geduldet  wird,  was  innerhalb  des 
andern  als  Verstoss  gegen  die  bona  fides  erscheint,  so  lässt 
sich  daraus  in  keiner  Weise  das  Urtheil  begründen,  dass  das 
eine  Verhältniss  vom  Rechte  mit  intensiverer  Sittlichkeit  er- 
fasst  sei  als  das  andere  >)•  — 

Gerade  jene  Gränze  ist  nnn  Überall  mit  dem  feinsten 
Takte  gezogen ,  sowohl  im  Allgemeinen  als  anch  fttr  die  ein- 
zelnen Gattungen  der  Verhältnisse  insbesondere.  Vergleicht 
man  z.  B.  die  ethischen  Postnlate,  die  Cicero,  ohne  freilich 
selbst  zur  Klarheit  zu  gelangen,  in  seinen  Officien  an  gewisse 
Verbältnisse,  insbesondere  an  den  Kauf  erhebt,  mit  der  Stel- 
lung, die  die  Jurisprudenz  diesen  Fragen  gegenüber  eingenom- 
men hat ,  so  tritt  uns  hier  von  tVUhe  an  das  Bewusstsein 
entj^c'gcu,  dass  der  Sittlichkeit  ihre  eigene  Sphäre  zu  l)e\valn  en 
sei,  und  an  diesem  Hewusstsein  hat  auch  bei  fortsehreiiender 
Entwicklung  die  Tlieorie  und  die  Praxis  stets  mit  vollster  Con- 
sequenz  festgehalten. 

Ist  das  Ideal  der  Sittiiclikeit,  wie  es  auch  dem  Alterthum 
vor>cInvebte,  die  W  rnielitung  des  Egoismus,  so  kann  der  äus- 
sere Verkehr,  soweit  ihn  das  Recht  zu  ordnen  hat,  denselben 
.weder  ausrotten  noch  iguoriren'i:  unip  kcliri  ist  es  ja  gerade 
die  Aufgabe  des  Hechts,  Jedem  die  Sphäre  anzuweisen,  iu  der 


1)  S.  oben  S.  49G. 

2)  Cicero  m\bst  hebt  don  (ief,'en8atz  hervor:  de  oi)'.  III,  17§.  B8: 
Scd  alitcr  legea  aliter  philosophi  tollunt  a.stiitias:  k^ges  quatemis  manu 
tenere  posaunt  philosophi  (iiiateuus  ratione  et  intelligcntia.  Hier  ist 
freilich  nicht  von  der  bona  fides  die  Rede,  die  gerade  ein  vermitteludes 
Glied  swisehen  den  leges  und  den  philosophi  hUdet 

3)  Vielmelir  nimmt  Ulpian  die  BetliStIgaiig  desEgoismua  gerade 
in  die  Definition  gewisser  Gesohlfte  auf:  L.  25  $.  1  D.  de  0.  et  A. 
(44,  7):  Ex  eontraetn  actio  est  quotiens  qnis  aai  Incri  causa  com 
aliiiuo  contraliit,  velat  emendo  vendendo,  loeando  eondnoendo  et  eae- 
teris  similibna. 
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er  sirli  als  den  Mittelpunkt  betrachten,  die  Dinge  auf  sieh  be- 
ziehen und  in  .seinem  Interesse  gestalten  und  verwerthen  darf. 
^V  enn  also  das  Keebt  auch  die  sittlichen  Postulate  zur  Geltang 
bringen  will,  so  kann  dies  nicht  anders  geschehen  als  so,  diM 
dieselbe  mit  dem  Egoismus  ein  Compromiss  eingehen:  der  eine 
Faktor  beschränkt  den  andern:  innerhalb  des  objektiven  reehl- 
liehen  Rahmens  erzeugt  der  sich  selbst  llberlassene  Wille 
und  der  sittlich  bestimmte  Wille  die  Gesammtheit  des 
bonae  fidei  negotinm^). 

Fassen  wir  nun  den  Kauf  in's  Auge,  so  gewfthrt  uns  der- 
selbe sofort  eine  an?erkennbare  BestStigung  dieser  SStze.  Nicht 
das  gesammfe  Gebiet  der  sittlichen  Pflichten  ist  in  die  Sphäre 
der  bona  fides  erhoben. 

Vor  Allem 

1)  yerhftlt  sich  das  Beeht  indifferent  gegen  die  Propor- 
tionalität von  Werth  nnd  Preis.  Dieser  Punkt  ist  bereits  oben 
heryorgehoben  worden;  wir  haben  gesehen,  wie  gerade  hieiin 
eine  wesentliche  Eigenthtlmlichkeit  des  Kaufs  besteht  Die 
dem  spätesten  Rechte  angehörende  Modification  des  Grund- 
satzes selbst  lassen  wir  hier,  da  sie  innerhalb  des  rOmisehen 
Reehtd  keine  weitere  Entwicklung  zat  Folge  gehabt  hat,  aaf 
sich  beruhen'). 

2)  Nicht  minder  lässt  es  das  Recht  jedem  Theile  durch- 
aus frei,  von  den  ihm  günstigsten  Geschäfksconjunkturen  Ge- 
brauch zu  machen.  Wer  sich  die  Umstände  zu  Nutzen  macht 
um  billig  zu  k;uii"en  und  tlunier  zu  verkaulVn  ,  den  trifft  im 
Allgemeinen  nicht  der  Vorwurf  der  niula  tides.  Mochten 
die  Philoisoplien  darüber  streiten,  ob  der  Octraidehändler,  der 
zur  Zeit  der  Hungersnoth  Getraide  in  llhodus  importirt,  die 

1)  Das  Verdienst,  dem  Ursprung  und  Wesen  der  bona  fidM  tiefer 
nachgeforscht  zu  halion  als  g-ewöhnlich  i^csehioht,  kann  Voigt  für  sich 
in  Anspruch  nehmen.  Al)er  »lie  Aust'ühniüf^eti  im  ersten  Bande  waren 
für  inicb  belelirender  und  anregender  als  die  im  dritten,  die  mir  wenig 
Ankiiüpl'uiigspunkte  darbieten.  Ganz  an  Voigt  hat  sich  Bir km e  r 
in  dem  mehrfach  citirtun  Werke  angeschlossen. 

2)  Die  ethische  Auffassung  ist  die,  dass  Werth  und  Preis,  wenn 
nicht  idfflititob,  so  doch  irgend  proportional  seien:  das  etUsehe  Ideal 
wSre,  wenn  der  KSnfer,  der  sieh  ttberseogt  su  billig  gekauft  su  haben, 
die  IMerens  freiwillig  naehbesahlte  und  der  VerkSolbr  im  nmgekehrten 
Falle  das  Zavielerhaltene  zurückgäbe.  Eine  hierauf  bexHgUohe  Anek- 
dote enSblt  Cicero  de  offic.  Iii,  15  §.  62. 
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rniclit  liabc  den  Käufern  zu  sagen,  dass  noch  andere  ScliitTe 
in  nächster  Nälic  nacht'olfi^en  und  dadurch  den  Preis  seiner 
ei^^cnen  Waare  herabzudrüeken.  Die  Kechtsordnung:  hat  der- 
artige Pof^tulate  nicht  erhoben  und  kann  sie  nicht  erheben. 
Auch  hier  haben  wir  eiu  völlig  iutaktes  Gebiet  der  reineu 
ISittlichkeit. 

Endlich  aber 

3)  rcagirt  das  Keeht  auch  nicht  um  der  Sittliclikeit  willen 
gegen  die  positive  Thätigkeit,  die  der  eine  oder  der  andere 
Theil  zur  Erzielung  gUnstiger  Bedingungen  eintreten  läsfit, 
sofeme  dieselbe  sicli  innerhalb  der  normalen  Berecbnosg  des 
Gegners  befindet^).  Dies  ist  das  bekannte  invicem  sesc  cir- 
cnmscribcre,  das  Anpreisen  und  bezw.  Herabsetzen  der  Sache, 
die  Erregung  der  Kanfinst  durch  allerlei  Reizmittel  und  hin- 
wiederum die  Erregung  oder  Steigerung  der  Lust  zu  verkaufen 
durch  Vorstellungen ,  durch  Schwarzmalerei  u.  8.  w.  Es  ver- 
hält sich  damit  gerade  wie  mit  der  Kriegslist,  die  ans  keinem 
andern  Grunde  erlaubt  ist,  als  weil  sie  zngleicb  auch  in  der 
Berechnong  des  Gegners  liegt  oder  doch  liegen  kann,  so  dass 
in  Wirklichkeit  auch  hier  ein  Kampf  stattfindet,  nicht  der 
Tapferkeit,  sondern  der  grösseren  Umsicht  und  Ueberlegnng*). 

Die  znlSssige  List  hat  ihre  Grftnze,  wo  die  normale 
Vorsicht  des  andern  Theils  anfhdrt:  an  diesem  Punkte  be- 
ginnt, wie  im  Kriegsrechte  die  yerrfttherische  und  feige  Tücke, 
sowie  im  privatrechtlichen  Verkehr  der  nieht  nur  sittlich, 
sondern  auch  rechtlich  reprobirte  Dolus. 

§.  90. 

Es  ist  mir  nicht  zweifelhaft,  dass  die  Entwicklung  der 
bona  tides  innerhalb  des  Kaufs  ihren  Ausgangspunkt  gerade 
vom  Dolus  in  der  zuletzt  erwähnten  engeren  und  ursprüng- 
lichen Bedeutung  genommen  bat^).   Im  Verlaufe  der  Ent- 

1)  Cieero  de  offle.  III,  12,  50  fg.  In  der  Vennengting  dieses 
FaUs  mit  aodem  teigt  sich  die  Unklarheit  des  eigenen  Standpunkts 
von  Cicero. 

2)  L.  22  §.  3  D.  locati  (19,  2)  L.  16  §.  4  D.  de  minor  (4.  4). 

3)  Ubi  enim  iudiciuni  emtoris  est,  ibi  frans  Yenditoris  qnaepotest 
esse?   Cicero  de  off.  III,  13,  55. 

4)  Im  Wesentlichen  libereiustimnicnd  Bekkcr  Aktionen  1  S.  162  fg. 
Nach  Bernhöft  dagegen  (a.  a.  0.  S.  97  fgg.j  soll  die  Haftung  für 
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wicklang  bat  sich  das  Verhältniss  beider  Begriffe  umgekehrt, 
der  Dolus  ist  die  Negation  der  bona  Hdes:  der  Niederschlag 
dieser  Eiitwirklung  ist  der  BegritV  des  dolus  praesens. 
Aber  der  Ausgangspunkt  ist  viclnichr  der  dolus  ))raete- 
ritus,  das  arglistige  und  bösartige  betragen  innerl):ill»  der 
materiellen  Kntwicklung  des  (leseliäfts,  regelmässig,  weun  auch 
nicht  notliwendig.  am  Anlange,  bei  der  Hingebung. 

Jedenfalls  kommt  der  Dolus  in  diesem  Sinne  beim  Kaufe 
regelmässig  nur  als  betrUgi  risclies  und  iibervortbeilendes  Be- 
tragen eben  gerade  bei  di-r  Eingehung  vor.  Denn  die  Erfüllung 
bestt  ht  liier  niebt  wie  lu'i  Oesellseliaft ,  Mandat  u.  s.  w.  aus 
einem  Complexe  von  Handlungen,  deren  jede  wiederum  ihren 
bestimmten  sittlieben  Charakter  hat,  sondern  nur  aus  je  einer 
Leistung,  deren  äussere  Beschaflfeuheit  im  Allgemeinen  vom 
Rechte  ein  für  alle  mal  vorgezeichnet  ißt.  ilinsichtlieh  der  Er-  i 
fllllung  kommt  daher  der  Dolus  zunächst  nur  vor  als  absicht- 
liche üerbeiflIbniDg  der  Unmögliehkeit,  und  in  dieser  Richtung 
hat  er,  wie  wir  schon  gesehen  haben,  seinen  Gegensatz  Uber-  | 
haupt  nicht  in  der  bona  fides,  noch  beschränkt  sich  dieser 
Dolus  in  seiner  rechtliehen  Relevanz  aof  bonae  fidei  negotia').  , 

Wohl  aber  ist  mit  Dolus  in  nnsrem  Sinne  gleich  bedeutend  ! 
die  m  ala  fides  oder  malitia,  die  Unehrenhaftigkeit  in  Gestalt 
des  Betragens  und  Uebervortbeilens.  Es  ist  charakteristiscli, 
dass  Cicero  dieselben  Veihftltnisse,  die  er  an  anderen  Stelleo 
der  bona  fides  mweist,  einmal  umgekehrt  anch  vom  Sttfnd-  i 
pnnkte  der  mala  fides  ans  qnalificirt  und  dabei  die  actio  de 
dolo  in  engste  Beziehnng  zu  ihnen  setzt  : 
de  natura  deornm  III,  30  §.  74.  ' 

Dulus  erst  später  aus  der  bona  fides  sich  entwickelt  hahen  ,  die  ur-  I 
sprUnglit  lio  Wirkung  ist  nach  diesem  Scliriftstellcr  die  Haftung  wofjin 
aller  Versprci  Imngen ,  womit  er  dann  unversehens  die  Verl>iudiirljk(  it 
aus  d'^ni  Geschäfte  selbst  verwoclisclt.    Aber  ans  der  ganz  richtigen 
Thatsache,  dass  der  Dohis  urspriingiicli  nicht  in  vollem  Umfang 
rlicksicbtigt  worden  ist,  vielnieiu  seine  Geschichte  gehabt  hat,  folgt  ' 
nicht,  dass  er  Überhaupt  später  zar  Geltung  gelangt  ist  als  eine 
andere  Funktion  der  bona  fides. 

1)  Von  einem  spedfischen  Dolus  in  Besiehang  auf  die  ErfUlluDg 
kann  nur  die  Rede  sein ,  wenn  der  Verkäufer  in  der  Zwischeiueit  die 
Sache  in  einer  Weise   verdirbt,  die  gleichwohl  die  Erfüllung  weder 
ganz  Docb  partioll  unmöglich  macht.  Hieher  gehört  L.  7  9«  3  1<^< 
dolo  (4,  3}  i  davon  weiter  unten. 
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Inde  illa  actio:  ..opc  consilioquc  tno  furtum  aio  factum 
cssc^':  indc  tot  iudicia  de  fide  mala,  ^utelac  mandati  pro 
socio  tiduciae,  rcliqua  quae  ex  emto  aut  vendito  aut  con- 
ducto  aut  locato  contra  fidem  tiuat,  iude  iudicium  pablicam 
rei  privatae  lege  l'laetoria,  inde  everriculum  malitiarum  om- 
ninm,  indicium  de  doio  malo,  qnod  C.  Aquilius  familiaris 
DOSter  protulit ;  quem  dolam  idem  Aquilius  tum  teneri  patat, 
cam  aliud  sit  simalatom  aliud  actum 

Und  in  der  That,  wenn  wir  genauer  zusehen,  so  beschrftnkt 
sich  bei  Cicero  die  Funktion  der  bona  fides  gerade  auf  die 
BekSmpfang  dieses  beschränkten  Dolus').  Denn  nicht  nur 
gehen  die  von  ihm  erzählten  Anekdoten  nnd  Rechtsflille  nicht 
Uber  den  Gesichtspunkt  des  betrttgerischen  Uebervortbeilens 
beim  Abschlüsse  des  Geschäfts  hinaus,  sondern  auch  seine 
theoretischen  Erörteriiiigeu  bleiben ,  genan  besehen,  in  dieser 
Sphäre  stehen.  Ausser  der  eben  augeftlhrten  Aeusserung,  die 
keines  weiteren  Coninicntars  bedarf,  kommen  uamcntlicb  fol- 
gende Stellen  in  Betracbt: 

de-  officiis  III,  17  §.  70: 
Nam  (juanti  verba  illa:  ,,uti  ne  propter  te  tidemve  tuam 
captu«  fraudatusvc  sim"*'  quam  illa  aurea ,  „ut  iuter  bonos 
bene  agier  oportet  et  sine  fiaudatione"!  Sed  qiii  sint  boni, 
et  quid  sit  ,.bene  agi"  magna  quaestio  est.  Qu.  qnidem 
ScaeToIa  T.  U.  summam  vim  esse  aiebat  in  omnibus 
istis  arbitriis,  in  quibns  adderetur,  „ex  fide  bona",  fidel- 
quc  bonae  nomen  existimabat  manare  latissime- 
idque  versari  in  tutelis  etc.  —  quibus  vitae  socictas  conti- 
neretnr;  in  bis  magni  esse  iudiois  statuere,  praesertim  qnum 
in  plerisqne  essent  iudicia  contraria,  quid  quemqne  cnique 
praestare  oporteret.   Quodrca  astntiae  toUendae  sunt  eaque 


1)  Es  ist  aiK'h  um  anderer  Stellen  willen  von  Interesse,  diese  be- 
schränkte Definition  des  Dolus  mit  der  bumbastischeu  BesclireibuDg 
der  actio  de  dolo  za  vergleieben. 

2)  Aoeh  in  den  Juristtoohen  Quellen  tritt  der  Gegenaats  yon  Dolus 
(als  dem  arglistigen  Handeln  wider  besseres  Wissen)  und  bona 
fides  hervor:  s.  B.  L.  61  $.3  D.  de  fartie  (47,  2)  L.  3  pr.  D.  de  lege 
favia  (48,  15),  wo  auch  die  specifische  Bedeutung  von  bonae  fidei 
possessor  zu  beachten  ist,  L.  1 52  §.  3  D.  de  B.  J.  (50, 17)  contraetos 
quibns  doli  prsestatio  vel  bona  fides  inest 
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nialitia.  .  .  .  Nec  vcro  in  praediis  solum  iu8  civile  dactom 
H  natura  nialitiam  t'raademque  vindicat  .  .  .  . 
und  dazu  XV,  61 

Quod  si  aqailiana  dctinitio  vera  est,  ex  omni  Tita  smiii- 
latio  dissimulatioque  tollenda  est.  Ita  nec  nt  emat  melin 
nec  ut  vendat,  quidquam  simalabit  ant  dissiniulabit.  Atqnc 
iste  dolus  malus  et  legibus  erat  vindicatun,  ut  tutelaXü  ta- 
bulis,  cireum8orii)(i(»  tuloh  scentium  lege  Plaetoria,  et  sine 
lege  iadiciis  in  qaibas  additnr:  ex  fide  bona.  —  Qvid 
ergo:  aat  in  eo,  qnod  aeqaioa  melias,  potest  nlla  pars  in- 
esse  frandis?  ant  qoam  dicitor,  ^ut  inter  bonos  bene  agier" 
qnidqoam  agi  dolose  ant  malitioae  poteat?  Dolus  antem  in»' 
los  in  simnlatione,  nt  ait  Aquilins,  eontinetnr.  Tollendui 
est  igitnr  ex  rebns  eontrabendis  omne  mendadmn 

Endlieh  Topica  XVII  §.  66: 
In  omnibns  igitnr  iis  indieiis,  in  qnibns  „ex  fide  bona'*  est 

additnm  parati  esse  debent  (JCti).  lUi  dolnm  maloii, 

illi  fidem  bonam,  illi  aeqnum  bonnm,  illi  qnid  soeinm  sodo 

 praestare  oporteret,  quid  vimm  nxori  qnod  ixorem 

▼iro  tradidenmt. 
Man  kann  die  erste  nnd  die  dritte  dieser  Stellen  in  keiner 
Weise  dafUr  alsZeugniss  anftlhren,  dass  Cicero  die  Gegen* 
seitigkeit  jener  Verhältnisse  auf  die  bona  iides  zurttckflliiil. 
Denn  abgeselien  davon,  dass  das  Dotalverhältniss  tlberhaopt 
niemals  im  foimellL'n  Sinne  gei,^'nsi'itig  vor,  so  wird  ja  auch 
in  der  ersten  Stelle  die  actio  oontraria  neben  der  bona  fides 
und  also  unabhängig  von  derselben  erwähnt.  Ja  auch  nicht 
einmal  für  die  Ausbildung  von  l\efention  u.  s.  w.  können  die 
Stellen  geltend  gemacht  werden.  Vielnielir  bezieht  sich  die 
Oegensi'itiirkcit,  die  hier  betont  wird,  auf  materielle  Pflich- 
ten, und  diese  sind  keine  andern,  als  die  der  bona  fides  im 
damaligen  Sinne.  Kein  Theil  darf  dem  audern  gegenüber 
doloi^c  verfahren.    (S.  570). 

Aber  selbst  diese  Bedeutung  der  bona  fides  resp.  des 
Dolus  bedarf  auf  Grund  der  Berichte  Cicero'»  noch  der  Be- 

1)  Vgl.  über  diese  Stelle  Bekker  a.  a.  0. 

2)  Vgl.  §  64. 

3)  Die  weitere  EntwickluDg  des  BrgrilTs  dea  Dolus  ( praeteritur)  — 
cf.  L.  1  §«  2  D.  de  dolo  —  lasse  ich  hier  gans  auf  sich  beraben. 
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ßchränkung;.  Nach  der  Definition  dos  Aquilins  ist  der  Dolus 
eut weder  bimalatio  oder  dissimulatio.  Sehen  wir  nun 
Dfther  ZD. 

I.  Die  siiualatio  besteht  auf  Seiten  des  Verkäufer»  darin, 
dass  er  Uber  das  Mass  des  im  Verkehr  Teblichen  und  daher 
auchSelbstverstündliehen  hiuaus  durch  besondere VeraustaltODgen 
den  Schein  einer  Besehatrenheit  sei  es  in  Substanz  oder  Eigen- 
schaften erweekt,  die  die  Sache  in  Wirklichkeit  nicht  hat; 
insbesondere  Wli  daronter  auch  das  geflissentliche  Ver- 
decken von  Mängeln  und  Gebrechen. 

Nun  erzählt  aber  Cicero  folgenden  FatP).  Der  rOnuRche 
Bittor  Canins  sucht  in  Syrakus  einen  still  und  anmuthig  gele- 
genen Garten  zu  kaufen.  Dies  erfährt  der  Banquier  Pythius. 
Er  bittet  den  Oanius  auf  seine  Villa  zu  Gast,  mit  dem  Bemer- 
ken, dasA  sie  ihm  nicht  feil  sei,  arrangirt  ihm  zu  Ehren  ein 
Fest  und  veranlasst  die  Fischer,  während  desselben  vor  dem 
Garten  zu  fischen.  Canius,  durch  das  reizende  Bild  gefesselt 
und  von  Pythius  darüber  belehrt:  „hoolocoest  quidqaid  Syra- 
cusis  est  piscium,  hic  aquatio,  hac  villa  isti  carere  non  pos- 
snnt**  —  kauft  die  Villa  sofort  um  den  von  dem  Eigenthttmer 
verlangten  Preis.  Am  andern  Tag  ist  weit  und  breit  kein  Na- 
chen zu  sehen  und  Canius  erfährt  von  seinem  Nachbarn,  dass 
hier  niemals  gefischt  werde,  so  dass  der  ^^restrige  Vorgang' 
Verwunderung  erre^rt  habe.  Aber  Canius  muss  seineu  Aerger 
uuterdrUeken,  denn  A(|nilius  hatte  die  Klagen  wegen  Dolus 
(de  dolo  malo  tbrrauhis)  noch  nicht  proponirt. 

Das  Merkwürdige  ist  dabei,  dass  Cicero  die  actio  emti 
völlig  mit  Stillschweigen  Ubergeht,  also  ihre  IJnbrauch- 
barkeit  fllr  den  vorliegcndcif  Zweck  als  ganz  selbstverständ- 
lich voraussetzt.  Und  docli  hat  l'ythius  nicht  nur  doloser 
Weise  dem  (harten  den  Schein  einer  besonders  anmnthigeu 
Lage  gegeben ,  sondern  auch  noch  ausdrücklich  versichert, 
dass  hier  der  einzige  Ort  des  Fischtangs  sei. 

Der  Orund  dieser  Erscheinung  kann  kein  anderer  sein, 
als  der  ,  dass  der  Betrug  nicht  beim  Vertragsabsch hisse  selbst 
gespielt,  noch  bei  dieser  Celegenheit  die  Zusage  gemacht  wor- 
den ist.  Auf  vorhergehende  Machinationen,  durch  welche  zu- 
nächst nur  die  Kauflust  gereizt  wurde,  erstreckte  sich  die 


1)  de  off.  III,  14,  59,  60.  Vgl.  Bekker  a.  a.  0. 
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actio  eniti  nicht;  dieser  uuHsercoutraktliche  Vorgaug  tUlirte 
nur  zu  a<  li<>  de  dolo  '). 

Ist  diese  Erklärung  richtif;,  so  ist  der  rechtlich  relevante 
Dolus,  der  in  einem  Simüliren  besteht,  auf  ensre  (1  ranzen  ein- 
geschränkt. Die  weitere  Entwicklung,  die  dieselbeu  allmälieh 
beseitigt  hat,  ist  hier  nicht  zu  verfolgen. 

II.  Soferne  das  Dissiniuliren  in  dem  thatsächlichen  Ver- 
bergen von  Mäii^'eln  besteht»  fällt  es  mit  dem  Sinuiliren  zn- 
sammen.  Dagegen  bat  68  seine  eigenthUmliehe  Bedeutung  aU 
wissentliches  Vers  chweigen  von  Mänireln  der  Sache.  Denn 
für  das  weitergehende  philosophische  Problem,  ob  jeder  Theü 
dem  andern  alle  auf  den  Entscfiiuss  möglicherweise  bestim- 
mend einwirkenden  ümstftnde  mittheilen  mttBse,  hat  sich 
die  Jurisprudenz  vernttnftigerweiBe  niemals  interessirt. 

Aber  selbst  in  dieser  Bescbrftnkaog  aaf  die  Beschaffenheit 
der  Sache  ist  die  Pflicht  der  Mittheilung  nicht  so  ohne  Wei- 
teres anerkannt. 

Vor  Allem 

1)  gehen  hier  fttr  den  Kttnfer  nnd  fttr  den  Verkäufer  die 
Wege  ans  einander.  Darf  jener  so  wenig  durch  positire 
Veranstaltnngen  betrttgeni  als  dieser,  so  liegt  ihm  irgend  eme 
Anzeigepflioht  schlechthin  nicht  ob.  Das  Recht  hat  niemslB 
die  Anforderung  an  ihn  gestellt,  dass  er  den  unkundigen 
Verkäufer  Uber  die  werthvollen  Eigenschaften  der  Sache^  wenn 
er  sie  kennt,  belehre;  benutzt  er  den  Irrthum  zu  einem  wohl- 
feilen Kauf,  so  mag  dabei  die  Noblesse  zn  kurz  kommen,  die 
juristisch  relevante  bona  fides  rcagirt  dagegen  nicht. 

Der  Grand  dieser  ganz  verschiedenen  Behandlung  beider 
Contrahcnten  ist  nahe  liegend  und  auch  früher  schon  berührt: 
er  ist  insoferne  von  äusserster  Wichtigkeit,  als  er  zum  gnten 
Thcil  der  den  Kauf  beherrschenden  bona  lides  Mass  und 
liichtung  gibt.  Kr  beruht  einfach  in  der  verscbiedeuen  Stol 
hing   beider  Coniraheuteu    zur  fciache.     Diese  ist   fUr  den 

1)  Der  Betrag,  kann  man  sagen,  volliog  sich  hier  nieht  an  der 
Sache,  in  einer  bis  zum  Verkanfsabschlnase  dauernden  Herrichtmig  der 
selben  und  jene  Mittheilung  erfolgte  nicht  als  Bestaodtheü  von  Kanli- 
verhandlnngen ,  sondem  lediglich  «gesprächsweife".  Die  nüfaere  Pri* 

fuDg  der  Frage,  wie  der  gleiche  Fall  im  klassischen  Rechte  zu  ent- 
scheiden wäre,  sowie  die  lnteti»retation  der  37  D.  de  dolo  lasse  ieb 
hier  auf  sich  beruhen. 
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Kttnfer  eine  fremde  und  eben  deshalb  seine  Kenntniss  dersel- 
ben rein  znflUlig:  hat  er  als  Kttnfer  keine  Pflicht  sie  zn 
kennen,  so  hat  er  auch  nicht  die  Pflicht,  seine  zofHllige  Kennt- 
niss dem  Andern  zn  Nutze  zn  machen.  Wir  werden  sehen, 
wie  nm  dieser  verschiedenen  Stellung  zur  Sache  willen  die  ethi- 
schen Pflichten  des  Verkflnfers  Überhaupt  viel  ausgeprägter 
sind  als  die  des  Käufers.    (S.  412). 

Aber  auch  die  Anzeigepflicht  des  Verkttufers  ist  keines- 
wegs unbediugt  anerkannt  Von  den  philosophischen  Contro- 
versen  darttber,  die  uns  Cicero  berichtet M  sehe  ich  hier  ab. 
Ebenso  kommt  hier  gar  nicht  in  Hctracht  das  ädilitipche  Edikt, 
das  die  Aiizeigepllieht  in  ^^ewisseni  Umfarge  positiv  vorschreibt, 
dabei  dann  aber  von  Dolus  ^aii/  abstrahirl. 

Innerlialb  der  Sphäre  der  bona  tides  aber  ist  diese  - 
Pflicht  nur  für  Grundstücke  zur  Gellung  gelangt  ^  j. 

Ac  de  iure  (juideni  praediorum  sanctum  apud  nop  est  iure 
eivili  ut  in  Iis  vendendis  vitia  dicereutur  quac  nota  cssent 
venditori.  Nani  quum  ex  XII  tabulis  etc.  —  a  iuris  con- 
sultis  etiam  retieentiae  poena  est  constituta.  ^Quid([uid  enim 
esset  in  praedio  viti,  id  statuerunt  si  venditor  sciret,  nisi 
nominatim  dictum  esset  praestari  oj)ortcre" 

Es  ist  dies  der  erste  formulirte  Satz  der  bona  fides,  der 
uns  überliefert  wird;  und  dereine  Keehtsfall,  den  uns  Cicero 
zur  Illustration  erzählt*),  belehrt  uns  bereits,  wie  diese  Formel 
mit  der  individuellen  Billigkeit  in  einen  Conflikt  gerieth, 
dessen  Lösung  dem  späteren  Rechte  freilich  selbstverstttnd- 
lich  war*). 

Dass  aber  eben  dieser  Satz  wirklieh  auf  die  bona  fidea 
zurückzuführen  ist,  darüber  lässt  Cicero's  Bericht  Uber  einen 
andern  Keehtsfall  gar  keinen  Zweifel.  Gerade  die  Entschei- 
dung des  Cato  (Salonianus)  in  einem  Prozesse  von  hervor- 
ragendem Interesse  diente  dazu,  die  Praxis,  die  in  jenem  Axiom 

1)  de  off.  III,  13  §  54. 

2)  ibid.  III.  Ifi,  85. 

3)  Vgl.  ibid.  §.  71  und  de  oratore  28  §.  178. 

4)  de  otr.  III,  16,  67. 

5)  Ind«  m  dasselbe  hokanntlich  die  Anzeigepflicht  in  Beziehung 
auf  Mangel,  die  dem  Käufer  bekannt  waren  oder  bekannt  sein  konnten, 
von  voraeherein  annohloM,  sowohl  imierhalb  der  SphXre,  des  Sdilitischeii 
Edikts  als  des  Civilrecbü. 
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ihren  greifbaren  Ansdrack  findet,  wenn  nicht  za  eröffnen,  so 
doeh  SU  eonsolidiren 

Damit  ist  zugleich  der  einzige  annShemngsweise  sichere 
Anhaltspunkt  ftlr  das  Alter  der  bona  fides  innerhalb  des  Kaufe 

gegeben ;  wir  wissen  freilich  das  Jabr  jenes  Prozesses  nieht, 
aber  ungeföbr  lässt  sich  bestimmen,  dass  derselbe  etwa  in  die 
Mitte  des  siebenten  Jahrhunderts  fiel').   Daraals  also  existirte 

die  Formel  mit  iiitciitio  l)onae  fidel ,  dass  aber  die  letztere 
selbst  sich  erst  in  den  Anfängen  der  Entwicklung  befand,  be- 
weist eben  der  lierieht  Cicero's^). 

80  tritt  uns  also  im  Ganzen  folgender  Kccbtszustand  ent- 
gegen : 

1)  Anzeigepflicht  aus  dem  ädilitischen  Edikt,  bescbrftnkt 
auf  den  Marktkauf  von  Sklaven,  dagegen  unabhängig  von  der 
eigenen  Wissenschaft  des  Verkäufers. 

2)  Anzeigepflicht  auf  Grund  der  bona  fides,  besehrinlLt 
auf  Ittngei  yon  Grundstacken,  und  Wissen  des  Verkiafeis, 
also  Dolus  voraussetzend^). 


1)  de  off.  III,  le,  67.  —  Is  igitor  index  ita  pronantfavit ,  .4|iiai 
in  vendendo  rem  cam  scisset  et  non  pronimtiasset ,  emptori  damnnm 
praestare  oportere."   Ergo  nd  fidein  bonam  statuit  pertinere  notom 

esse  emtori  vitiom  quod  noscit  venditor. 

2)  Der  Vater  des  Cato  Salonianua,  M.  Porciua  Licinianus  Ut  601 
gestorben. 

3)  Die  Annahme  übrigens,  dass  die  Beschränkung  der  Ansage- 
p/licht  anf  OrandstUoke  nur  eineZufUligkeit  derDarsteUnag  Cieero*t 
ad,  ist  bei  unbefangener  Betnehtung  der  fragliehen  Stellen  TttUig  nnmOg' 
lieh.  —  Der  dritte  von  Cicero  berichtete  KauQiroiess,  des  BneoMoi 
(de  orat  T,  39,  179)  hat  mit  der  bona  fides  nichts  in  sehaffen.  A.  A 
Bekker  a.  a.  0. 

4)  Dass  unter  den  vitia  nicht  blos  juristische  Mängel,  Servituten 
u.  8.  w.  zu  vorstehen  sind,  sondern  auch  faktische  Mängel  (z.  15.  dorou« 
pestifcra)  ,  i.st  an  und  fiir  sich  bei  der  Unbestimmtheit  des  Wortes  Vi- 
tium gar  nicht  zu  bezweil'ebi.  Bedcnklicli  könntt'  nur  der  Satz  in  e.  17 
§.  G4  orsohcinen.  Sic  tu  aedes  proscril)a8  ,  tabulas  tamqnani  plagaiu 
pouas,  domum  ])roi)ter  vitia  vendas,  in  eaui  aliquis  iucurrat  iinpraddOfl? 
Hoc  quamquam  video  propter  depravationem  conauetndinis  neqoe  moie 
turpe  haberi  neque  ant  lege  saneiri  ant  iure  dyili,  tarnen  natnrae  lege 
sanctnm  est  Aber  der  Znsanunenhang  ergibt,  dass  dieser  leiste  Sali 
sieh  gar  nicht  anf  den  unmittelbar  Torhergebenden  besieht  Cicerc 
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Welche  weitere  Entwicklnng:  sich  nun  hier  anscUiesst, 
das  gehM  in  die  dogmatische  DarstelloDg.  Hier  soll  nnr  eine 
ganz  kurze  Andeutung  gegeben  werden: 

1)  das  ädilitische  Edikt  wurde,  unter  Beseitigung  seiner 
innein  Gegensätze,  auf  Sachen  aller  Art  and  anfKanfgeschäfte 
aller  Art  anagedehnt; 

2)  ebenso  aber  warde  die  dyilrecbtllcbe  Haftang  ftlr  do- 
loaea  Verschweigen  auf  alle  Sachen  erstreckt  Ja 

3)  anch  der  Verkftnfer,  der  keinen  Mangel  yerschweigt, 
wohl  aber  den  Verkflnfer  wissentlich  im  Irrthnm  Uber  eine 
voransgesetzte  Eigenschaft  helässt,  ist  eben  dadurch  haftbar, 
swar  nicht  auf  SohadensersatZf  aber  auf  Rückgängigmachung^). 
Dagegen  ist  es 

4)  zweifelhaft,  ob  die  ediktmSssige  Anzeigepflicbt,  d.  h. 
diese  Pflicht  rein  aus  dem  Gesichtspunkt  des  Wissen k(}n> 
nens,  nicht  des  nachweisbaren  Wissens,  auch  in  das  Ciyil> 
recht  herttbergenommen  worden  ist.  Prineipiell  wäre  diese 
Entwicklung  durchaus  mOglich,  denn  es  wird  sich  zeigen,  wie 
auch  in  anderen  Beziehungen  das  Civilrecht  vom  Dolus  des 
Verkäufers  absieht  und  sich  mit  dem  durch  seine  objektive 
Stellung  zur  Sache  begründeten  Wissenkönnen  begnügt.  In 
Wirklichkeit  lässt  sich  also  die  Frage  nur  mittelst  einer  sorg- 
fältigen TrUiung  des  einschlägigen  Quellenmaterialä  lösen 


ist  mit  der  liestiminuiig  des  jus  civile  nicht  zufrieden,  er  will  weiter 
gehen:  er  meint,  wenn  man  den  Satz  nicht  allgemein  aufstellt,  so  kann 
auch  die  apecielle  Vursuhrift  innerlich  nicht  gerechtfertigt  werden,  „dann 
kaau  man  Ja  auch  sein  Haut  Terkaii£ni*-  Eine  solebe  allgemeine 
Vorschiift  aber  kennt  das  ius  eivile  nicht  n.  s.  w.  — 

1)  JL  11  S.  5  D.  de  a.  a.     (19,  1). 

2)  Ua  AnscUusae  an  das  im  Texte  Gesagte  mdgen  hier  noeb  fol- 
gende Bemerkungen  Platz  finden: 

a)  Wie  wenig  sich  die  rhetorischen  Aenssemngen  CIcero's  als 
Zeugniss  dafür  verwerthcn  lassen ,  dass  sohon  su  soincr  Zeit  der  posi- 
tive Dolus  beim  Abschlüsse  oder  beim  Vollzug'  des  Geschäfts  im  voll- 
sten Umfang  gewUrdigt  wurde,  ergit)t  sich  mit  aller  Bestimmtheit  aus 
der  merkwürdigen  L.  7  §.  3  D.  de  dolo  (7,  3),  wo  es  Labeo  wenig- 
stens noch  als  zweifelhaft  hinstellt,  ob  gegen  den  Verkäufer,  der  dem 
verkauften  Sklaven  vor  der  Tradition  Gift  gibt,  oder  das  verkaufte 
Qmndstfiok  vor  der  üebefgabe  mit  Servitoten  belastet  oder  durch  Aos- 
hanen  derBiume  u.s.w.  devaatirt,  die  actio  emti  znstiEndig  sei.  Auch 
war  noch  niPtoknlot  Zeiten  die  elaiisnhi  doli  gehrSocUich,  wenn  auch 
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§.  91. 

Die  bona  fides  in  ihrer  bisherigen  firscj^einong  ist  die  Ne- 
gation des  Dolns  als  des  betrügerischen  Verhaltens,  das  bei 
andern  VerhSltnissen  aneh  in  spitteren  Stadien  der  Entwiek- 
Inng,  beim  Kaufe  dagegen  regelmftssig  nnr  im  Momente  des 
Absehlnsses  oder  bis  zom  Abschlüsse  vorkommt  Als  joristiKh 
wirksame  Reaktion  wider  diesen  Dolns  ist  die  bona  fidci 
schon  gegen  die  Mitte  des  siebenten  Jahrhunderts  in  Gehong 
gewesen. 

Damit  aber  ist  ihre  Funktion  bei  weitem  nicht  erschöpft; 
sie  tritt  auch  da  ein,  wo  von  einem  gleichseitigen  Dolns  keioe 
Rede  ist,  sie  erscheint  hier  nicht  blos  als  ein  abwehrendei, 
sondern  als  ein  positiv  wirkendes  Princip,  dessen  Nichtbefol- 
guug  sieb  dann  erst  als  Dolus,  als  Handeln  gegen  die  sittliche 
Pflicht  und  darnm  gegen  besseres  Wissen  darstellt 

Sehen  wir  nun  weiter  zu,  ho  wird  uns  als  eine  Haupt- 
eigenthUmlichkeit  der  bonae  tklei  contractus  hervorgehobeo, 
dass  sich  die  verbindliche  Kralt  nicht  l>los  auf  das  GeschSft 
beschränkt,  insoweit  es  die  typischen  Meiknude  concret  ge- 
staltet, sondern  auch  alle  hesondern  Verabredungen  cri^rcift, 
die  in  continenti  beigefügt  werden.  Im  Gegensatze  dazu  iässt 
das  strieti  iuris  negotium  eben  nur  die  concrete  Ktprodnction 
der  Gattungsmerkmalo  zu.   Deshalb  ist  das  dem  Darleben  bci- 

nicht  Düthig.  L.  68  §.  1  D.  h.  t.  (Nur  ist  hier  nicht  vuu  einer  Sti- 
p.olatioB  wegen  Dolns  die  Bede,  wie  Bernhöft  a.  a.  0.  S.  99 1>- 
nimmt  Daas  aber  im  klaaiischeii  Becbte  aaoh  noch  reproniufbiiei 
de  dolo  mit  dem  Kaufe  verbnuden  aind,  ist  allerdings  richtig.  L  It 
§.  16  D.  de  a.  e.  wo  ttbiigens  sngleieh  aneh  die  Ueberflfiovknt 
dieser  Stipulation  hervorgehoben  wird). 

b)  Wird  der  Dolus  bei  Eingehung  des  Geschäfts  berflckäiclitigt,  so 
ist  nur  ein  Selirill  weiter,  dass  auch  sonstige  BestimmungsgrUudi'  'l*"« 
Willens  hier  eine  intensivere  Ik'riickRiolitignng  finden  als  bt  i  amlern 
Geschäften,  wo  der  Wille  ul.s  vollcmlcte  Tliatsache,  nicht  als  der 
ächlu8S))unkt  einer  Entwicklungsn'ilie  aMlgt  tas.st  wird.  Diese  Ki«  htung 
der  bona  fides,  die  hier  nicht  weiter  zu  verfolgen  ist,  wird  in  L  116 
D.  de  B.  J.  besonders  hervorgehobeo  ,  ebenso  bei  Bo'dtbias  ad  Cio> 
top.  17. 

1)  Der  dolna  praeteritoa  eiiatirt  vor  der  bona  fides,  der  doli» 
praesens  ist  nur  denkbar  einer  bereits  anerkannten  Pflieht  gegeBÜb«} 
dort  liegt  ein  absoluter,  hier  ein  relativer  Begriff  vor.  (S.  648). 
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gefügte  fonnlose  Zinsversprechen  unwirksam.  Die  Stipula- 
tion aber  erstreckt  ihre  verbiodliche  Kraft  ursprtlnglich  nur 
auf  den  Inhalt,  der  von  ihrer  Form  umschlossen  ist,  dass  daran 
aueb  paeta  in  continenti  adiecta  theil  nehmen,  lehrt  erst  Pau- 
lus als  einen  Satz  von  noch  zweifelhafter  Oiitiykeiti). 

Fttr  die  bonae  fidei  negotia  ist  er  ohne  Zweifel  alt'); 
nicht  minder  wahrscheinlich  aber  ist,  dass  er  auch  hier  seine 
schrittweise  Entwicklung  gehabt  hat  Wenn  selbst  noch  im 
justinianischen  Rechte  das  formlose  .Faktum  keineswegs  ftlr 
alle  Fälle  genügt,  wenn  sich  in  andern  Beziehungen  die  Sti- 
pulation neben  dem  Faktum  als  geläufige  Geschftftsfigur  im- 
merdar erhalten  hat,  so  dttrfen  wir  ohne  Weiteres  annehmen^ 
dass  kleine  Anfänge  allmälich  zu  umfassender  Oeltung  ge- 
diehen sind.  Diese  Entwicklung  ist  nun  so  weit  als  mOglich 
zu  yerfolgen. 

1.  Vor  Allem  ist  einleuchtend,  dass  der  Vollzug  von 
Kauf  und  Miethe  llberans  ▼ielgestaltig  ist  im  Vergleiche  z.  B. 
zu  demjenigen  des  Darlehens.  Die  Bechtsordnung  wtirde  hier 
den  Bedürfnissen  des  Verkehrs  direkt  widerstreiten ,  wenn  sie 
ihren  unmittelbaren  Schutz  auf  die  Reproduktion  der  typischen 
Momente  beschränken,  im  Uebrigen  aber  die  i'aiteien  aut  an- 
derweitige Gcschiiftsrormen  anweisen  wollte.  Wo  wäre  hier 
auch  die  Gränze  zu  finden?  Und  jedenfalls  vom  ethischen 
Standpunkte  aus  kann  das  Geschäft  doch  nur  in  ^^einer  Tota- 
lität betrachtet  werden,  schon  deshalb,  weil  sic  h  auch  die  Be- 
stimmung des  Kaufpreises  wesentlich  nach  den  besonderen 
Modalitäten  der  gegnerischen  Leistung  richtet  Geradezu 
eine  Fälschung  des  Partei  willens  hätte  es  zur  Folge,  wenn 

1)  L.  40  D.  de  R.  C:  qaia  pacta  in  continenti  Cuita  ttipniatloni 
incMe  creduntur.  Uebrigens  ist  bekumtlieb  die Thigwcitedlesei  Satzes 
•chon  seit  Cuiacius  bestritten. 

2)  L.  7  §.5  D.  de  pact.  (2,  14).  Quin  iino  interdum  (nudum 
pactum)  fcirmat  ipsain  actioneni,  ut  in  bonae  fidei  iudiciis;  solemus 
enini  dicere,  pacta  conventa  inesse  hunae  fidei  iudiciis.  Sed  hoc  sie  ac- 
cipiendiiiu  est,  ut  si  quidem  ex  continenti  pacta  subsecuta  sunt,  ctiani 
ex  parte  actoris  insint :  ex  intervallo,  non  inerunt  nec  valebunt  si  agat, 
ne  ex  pacto  actio  DMcatur.  Vgl.  L,  75  D.  b«  t.  L.  27  D.  de  B.  J. 

'  8)  Vgl.  L.  79  i>.  b.  t  —  si  modo  ideo  vilins  flindiim  vendidlsti, 
Dt  baee  tibi  eondactio  praestaietor:  nsm  boc  fpsmn  pretiom  fnndi  vide> 
retnr,  qnod  eo  pacto  Tenditiis  fherat,  eoqne  iure  utimor.  L.  6  D.  de 
servis  eiport.  (18,  7). 

Beebmana,  KMif.  I.  M 
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swar  die  concret  dargestellten  Wesensmomente  rechtlich  aner- 
kannt, die  individuellen  Zuthaten  dagegen  ignorirt  wUrden. 

Bei  der  Miethe  tritt  das  Bedttrfniss,  die  Verabredung  in 
ihrer  Totalität  za  BchUtzen,  vielleicht  noch  dringender  und  nr- 
sprtlnglicher  hervor  als  heim  Kaufe,  weil  sie  an  typischen 
Inhalte  viel  ttnner  ist  Bedarf  hier  ja  doch  achon  die  Dauer 
des  VerhältniBseii  und  Tollends  bei  der  loeatio  condvetio  operis 
Zweck  nnd  Besehaflfenheit  des  Opus  der  individneUen  Fest- 
setzung; wohin  aber  kttmen  wir  mit  der  Unterscheidnng,  dass 
zwar  das  Geschüft,  angesehen  anf  seine  wesentlichen  Merk- 
male, dnrch  formlosen  Consens  geschlossen  ist,  die  rein 
individnellen  Modalitäten  dagegen  der  Ansflihrong  dorcb  Bär 
pnlation  bedürfen.  (Gerade  hier  ist  eine  Scheidung  des  Ge- 
schäfts nnd  seiner  individnellen  Lex  gar  nicht  denkbar. 

So  begegnen  nns  denn  bereits ,  wie  wir  gesehen  habe% 
bei  Gato  >)  sehr  manchfaltige  nnd  detaillirte  Ansftthnuigabe- 
stinunnngen,  znnSchst  fUr  die  Leistong  des  .Yerkiafers:  Zeit- 
bestimmungen ,  Abmachungen  Uber  das  Probtren  des  Weins 
n.  8.  w.,  ohne  irgend  welche  Spur,  dass  daftlr  die  Stipnlations« 
form  nöthi^^  gewesen'  sei  *)  (S.  534  fg.)«  Andererseits  ist  die 
Nothwendi^keit  solcher  Ausftthrungsbestimmnngen  so  nnah- 
weisbar,  dass  ihre  Giltigkeit  ursprllnglich  wohl  gar  nicht  auf 
die  besondere  Quelle  der  bona  fides  zurllckgeflihrt  wurde;  mit 
andern  Worten,  dieselbe  ist  innerhalb  eines  gewissen  Tnifangs 
älter,  als  die  ausgesprochene  bonae  fidei  Natur  des  Geschäfts. 

Am  nächsten  steht  der  Fall,  wenn  der  Vorbehalt  einer 
Servitut  ausbedungen  wird;  hier  handelt  es  sich  ebenfalls  nur 
um  eine  (juristische)  Moditication  der  Leistung.  Aber  aueh 
die  Verabredung,  durch  welche  sich  der  Verkäufer  bis  zum 
Vollzug  die  Freiheit  vorlichält,  Servituten  an  Dritte  einzurän- 
men,  steht  unter  dem  Schutze  der  actio  venditi 

Complicirter  gestaltet  sich  das  Verhältniss,  wenn  der  Ver- 
käufer neben  der  Verpflichtung  der  Sachleistung  noch  eine 

1)  Vgl.  aiicli  IMautua  Asinaria  IV,  1,  1—64  (Bekker,  Aktionen 
I,  163,  der  die  l'exiehiin^  der  leges  zu  bona  fidefl  vou  einem  etwas  an- 
dern Standpunkt  aus  betrachtet). 

2)  Yenbredongmi  für  gewiaie  E^entaaUtitia  beun  Verkaof  künf- 
tiger Sachen  sind  anch  nach  Labeo  ohne  Weiteres  klagbar.  L.  1  §.  3 
D.  h.  t. 

3)  L.  6  ft.  8  D.  eommanla  praed.  (8,  4). 
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weitere  obligatorische  Verpflichtung  als  Nebenleistung  Ober- 
nimmt. Er  kauft  X.  B.  die  Hälfte  des  Grundstücks  mit  der 
VerabreduDgi  dass  er  die  andere  auf  zehn  Jahre  pachte.  Noeh 
Labeo  verweigert  hier  die  actio  venditi  zom  Schutze  dieser 
Verabredimg,  Javolenus  lässt  sie  zu  unter  der  Voraussetz- 
uig,  dass  das  Faktum  für  die  Bestimmung  des  Kaufpreises 
massgebend  war  nnd  damit  die  innere  Einheit  des  Geschäflks 
gewahrt  ist 

Ebensa  steht  die  Verabredung ,  dass  der  Ktnfer  bis  snr 
Bezahlnng  des  Kaufpreises  das  Gmndstttek  in  Pkieht  haben 
solle,  unter  dem  Schutze  der  bona  fides').  Kicht  minder  die 
Verabredung  f  dass  der  Verkäufer  die  vollständigen  Miethgel- 
der  dem  Käufer  abliefere  *). 

So  kann  femer  eine  Beschränkung  des  Zwecks  der  Ver- 
wendung, des  Gebrauchs  mit  dem  Vertrage  verbunden  sein. 
In  diesem  Falle  ist  die  actio  venditi  auch  dann  statthaft, 
wenn  die  Voraussetzungen  einer  Servitut  nicht  bestehen  ^) ;  ja 
für  den  Fall,  dass  der  Sklave  unter  der  Auflage  einer  an  ihm 
zu  vollziehenden  Strafe  verkauft  wird,  hat  bereits  Sabinas 
die  actio  venditi  zugelassen. 

War  Papinian  hier  ursprünglich  anderer  Absicht,  80 
galt  sein  Bedenken  nicht  der  formellen  Kraft  der  lex,  Ronderii 
der  Zuhissigfkeit  ihres  Inhalts:  er  liess  sieh  aber  von  Sabi- 
nus  tiber/AUgen,  dass  das  pccuniäre  lutere{<se  allerdings  schon 
durch  die  Art  der  Preisbestimmung  gegeben  sei  *). 

Um  so  auflallender  ist  es,  dass  in  Beziehung  auf  gewisse 
andere  Besehränkungen  die  bindende  Kraft  des  Faktum  noch 
von  späteren  Juristen  geläugnet  wird. 


1)  L.  79  D.  h.  t.   Oben  S.  657  und  8.  432. 

2)  L.  21  D.  locati  (19.  2).  (Javolaanas)  Bespoodit:  boua  fides 
ezigit  ut  quod  convenit  fiat. 

3)  L,  68  p.  D,  h.  t.  Javolomis. 

A)  So  z.  B.  L.  13  pr.  D.  coinni.  praed.  (8,  4).  Der  Eigenthüraer 
zweier  Grundstücke  verkauft  das  eine  mit  der  Auflage,  dass  der  Käufer 
nicht  zum  Nachtheil  des  auderu  die  Fischerei  ausübe.  U 1  p  i  a  n  ent- 
aeheidet:  qoamvls  mari  quod  nattira  onmibas  patet,  lerritot  imponi 
piivata  lege non  potrit,  qnia  tarnen  bona  fides  coatractua  legem 
aervari  venditionia  expoaeit,  peraooae  poaaidentiniii  aut  in  ioa  eoram 
saooedentiam  per  atipolationia  Tel  Tendltlonia  legem obllgaatnr. 

5)  L.  6  |.  1  L.  7  D.  de  senr.  export  (18,  6). 

42* 
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1'  0  m  p  o  n  i  u  8  libr.  IX  ad  Sabinum  ' )  • 
Kemo  paciscendo  effiiere  potest  ne  sibi  locuni  siiuni  de- 
dicare  liceat  :iut  nc  sibi  in  suo  mortuum  bepelire  iiceat  aut 
ne  viciuo  invito  praedium  aUeoet, 
,  und 

l'aulus  lib.  XXVll  ad  Edict.  »). 
Qaodsi  iocuB  moDamenti  bac  lege  veuierit  ne  in  cum  iufer- 
rentur  qiios  ins  est  iiiferri,  pactum  quidem  ad  hoc  oon  anf- 
ficity  aed  stipulatione  id  caveri  oportet. 
ÄU8  dem  letzten  Satze  ergibt  Bich  ohne  Weiteres,  daat 
nicht  etwa  der  Inhalt  dios(  r  Verabredungen  achlechtbin  woaxh 
läasig  i8t.  Die  Form  des  Paktuni  ist  nngenttgend  and  es 
mnaa  daher  auch  in  der  ersten  Stelle  der  Naehdrnek  auf  das 
„paciscendo"  gelegt  werden.  Der  Gmnd  der  Entseheidan^ 
aher  ohne  Zweifel  das  mangelnde  pecnniäre  Interesse:  das 
AffektionsiDtereBse  ist  nicht  hinreichend,  um  eme  derartige  Be- 
Iflstignng  des  Eigentbttmers  an  rechtfertigen*).  An  den  Fall, 
wo  gleichwohl  eiki  pecnniftres  Interesse  besteht,  wo  insbesondere 
am  des  Faktum  willen  der  ^anfpreis  billiger  bestimmt  ist,  ha- 
ben die  beiden  Jnristen  nicht  gedacht  Jedenfalls  werden  von 
Standpunkte  der  justinianischen  Compilation  die  Stellen  in 
diesem  Sinne  aus  L.  6  §.  i  D.  eit  zu  ergflnsen  sein.  Ob 
im  Sinne  der  Verfasser  selbst  —  ans  irgend  welchen  beson- 
dem  Grttnden  —  die  fintscheidung  ohne  Einsehrfinkung  bin- 
smnebmen  ist,  dürfte  immerhin  nicht  ganz  sicher  zn  ennit- 
teln  sein.  — 

Auch  die  Verabredung  über  die  Reihenfolge  der  Leistungen 
nimmt  schon  von  Alters  her  an  der  Kraft  des  Contraktes 
Theil  *)  —  de8gleicbeu  gehören  ohne  Zweifel  zu  den  ältesten 


1)  L.  61  D.  de  pactis  (2,  14).  Es  verstellt  sich  von  selbst,  dass 
der  Jurist  hier  nicht  an  ein  fonuell  seihständiges  Pactum  denkt;  unter 
dieser  Vuraussetzuog  wäre  die  ganze  Entacheidung  oichtsaagend. 

2)  L.  11  D.  de  relig  (li,  7). 

3)  Denn  daraus,  data  das  Affektioiisinteresse  im  AIlgemeineD  ge- 
nfigt, um  NebenTerabredungen  an  der  Kraft  des  Geschäfts  Theil  neh- 
men au  lassen  (L.  54  p.  D.  mandat.)  folgt  nicht,  dass  dien  von  jeden 

pactum  gilt.  Vgl.  L.  6,  7  D.  de  serv.  export.  (18,  7).  Das  Genauere 
üher  den  Satz:  at)'cctu8  rationem  in  bonae  fidei  iudiciis  habendam  ge* 
hört  in  die  dogmatische  Darstellung. 

4)  L.  78  §.  2  X>.  h.  t.    (Oben     543,  575.) 
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formlos  verbindlichen  lege»  diejeuigen  wegen  Wiederaufheboug 
des  Oescliäfts  (lex  commissoria,  addictio  ia  diem). 

Im  IJebrigen  ist  es  hier  natürlich  nicht  unsere  Aufgabe, 
die  Casuistik  dieser  Leges  im  Einzelnen  weiter  ta  verfolgen^). 

§.  92. 

II:  Anders  :ils  mit  den  leges  und  pacta,  die  sich  auf  die 
unmittelbare  Leistung  sei  es  des  Käufers  sei  es  Verkäu- 
fers beziehen,  scheint  es  sich  mit  denjenigen  zu  verhalten,  die 
ttber  die  direkte  Erfüllung  binanswirken :  ich  meine  leges  und 
pacta  in  Beziehung  auf  die  Garantie. 

Fassen  wir  znnSehst  diejenige  wegen  der  Eiigenschaften 
und  MSngel  in's  Auge. 

Bei  Varro  tritt,  uns  dieselbe  ttberall  in  Stipnlationsform 
entgegen.  Auch  Iflsst  sich  nach  der  ganzen  Beschreibung  des 
geschftftlichen  Verlaufs  diese  Stipulation  nicht  etwa  als  der 
nachtrftgliche  Vollzug  eines  vorhergehenden  obligatdrisch 
wirkenden  Pactum  auffassen.  Sie  selbst  ist  ein  unmittelbarer 
Bestandtheil  des  Kaufs  in  seiner  Totalität.  Eben  daraus  er- 
klitrt  sich  auch  die  überaus  kurze  und,  wie  wir  gleich  sehen 
werden,  den  Augen  der  späteren  klassischen  Juristen  anstOs- 
sige  Fassung  dieser  Znsätze  f). 

Allein  neben  dem  GarantteTeisprechen  steht  hier  die  ein- 
fache constatirende  Angabe,  das  dictum  (oben  S.  250). 


1)  Die  Aafikssung,  daM  an  der  verbiodliehen  Kraft  des  Gesehifts 
auch  die  in  eontlnenti  beigefügten  besondem  Bestimmangen  Tbeil  neh- 
men, dasB  also  im  Allgemeinen  die  volle  lex  oontractoa  gilt,  ist  ohne 
Zweifel  durch  die  Praxis  der  Staateverwaltung  wesentlich  befördert 
worden,  die  selbstverständlich  die  Vorträge  in  ihrer  vollen  Totaütiit 
znr  Geltung  brachte.  In  diesem  Sinne  könnte  ich  es  daherzugehen, 
dass  jene  auf  die  Entwicklung  der  bona  fides  —  nach  einer  bestinnu- 
ten  Richtung  —  von  EinHuss  ;;«^wt'8on  ist.  Vgl  oben  S.  636.  —  Die 
Bedeutung  der  bona  fides  für  die  Verbindlichkeit  der  concreten  Almia- 
chungen  erkennt  auch  Bernhuft  a.  a  0.  an  (S.  97),  vermengt  da- 
bei aber  die  Klagbarkeit  des  GeechSfls  selbst  und  die  Theilnahme 
der  Nebenberedimgen  an  dieser  Klagbarkeit 

2)  Vgl.  insbesondere  de  R.  R.  II,  2,  5 ;  5,  II;  10,  4  (in  liorum 
emtione  solet  stipulatio  intercedere)  n.  a.  w.  So  ist  auch  in  der  sie- 
benbUrgischen  Urkunde  die  Garantieetipalation  ein  Bestandtheil  des 
Kanfgesch&fte  in  sdner  TotalitSt 
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Es  kann  keinem  Zweifel  unterliegen,  das.s  kraft  der  bona 
fides  die  Dikta  schon  frühzeitig  als  rechtsverbindlich  aner- 
kannt worden  sind;  dafür  läset  sich  freilich  nicht  das  ädili- 
tische  Edikt  anführen,  das  dicta  und  promissa  völlig  gleicb- 
werthig  nebeneinanderstellt;  denn  das  Alter  dieser  Redaktion  des 
£dikt8  ist  nicht  zu  ermitteln. 

Wohl  aber  ist  ein  sicherer  Anhaltspunkt  vorhanden,  dass 
zu  Cicoro's  Zeiten  die  verbindliche  Kraft  der  dicta  feststand. 

In  den  officia  III,  13  §  55  werden  dem  Philosophen  D  i  o- 
genes  aas  Babylon,  der  dem  Antipater  gegenüber  die 
freiere  ethische  Auffassung  vertheidigti  folgende  Worte  in  den 
Mund  gelegt^): 
Num  te  emere  co€gH  qui  ne  hortatns  qnidem  est?  lUe  qnod 
non  placehat  proscripsity  tu  qnod  placebat  emisti;  qnod  si  qni 
proscribnnt  „Tillam  bonam  beneqne  aedificatam'*,  non  ezlsti- 
mantur  fefelÜsse,  etiam  si  illa  neo  bona  est  nec  aedificata 
ratione,  mnlto  minus  qui  domum  non  laudarunt  Ubi  enün 
iudiciam  emtoris  est,  ibi  frans  renditoris  qnae  potest  esse? 
Sin  antem  dictum  non  omne  praestandnm  est,  qnod 
dictum  non  est  id  praestandnm  putas? 
Diese  letzten  Worte  kOnnen  doch  nicht  anders  als  toii 
einer  juristischen  PrSstationspflicht  Terstanden  werden,  wovon 
dann  aber  bereits  diejenigen  Dikta  ausgenommen  sind,  die 
blos  zur  Anpreisung  und  Empfehlung  der  Sache  dienen. 

Wirklich  lässt  sich  auch  die  Entwicklung  kaum  anders  den- 
ken, als  dass  mit  der  Anzeigepflicht  die  verbindliche  Kraft 
der  freiwilligen  Anzeige  Hand  in  Hand  geht:  wir  können  ohne 
Weiteres  sagen:  der  nächste  Schiiit  Ul)cr  die  Reaktion  gegen 
den  })ositiven  Dolus  hinaus  ist  die  (icltung  des  Dictum.  Nicht 
zwar  liegt  schon  in  der  unwahren  Zusa^^c  an  und  fUr  sieb  ein 
Dolus,  denn  sie  kann  bona  fide  gcgehcn  sein,  aber  zu  einem 
doloscn  Verfahren  würde  der  Verkäufer  nachträglich  greifen, 
wenn  er  sich  dieser  Angabe,  die  doch  fUr  den  Käufer  von 


1 )  Anssefdem  verweise  ich  auf  den  oben  S.  256 fgg.  vemicbten  Nach- 
weis, dass  BD  Cieero*s  Zeiten  anch  schon  die  actio  aoctoiitatis  durch 
dietmn  modifieirt  wurde.  Dies  ist  aar  die  nothwendigo  Conseqoeiii 
davon,  dass  das  dictum  fiir  die  Contraktsldage  relevant  ist.  Die  aotio 
auctoritatis  partidpirt  iaso ferne  an  der  bona«  fidei  Natur  des 
(Kontrakts. 
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masBgebender  Bedentong  war,  entsohlageii  wollte.  Hat  er  sich 
geirrt,  so  ist  dies  seine  Sehold:  scire  debniti). 

Anf  der  Basis  des  Diktum  hat  sieh  Dan  aneh  die  Stipula- 
tion entwickelt,  wie  sie  ons  bei  Varro  nnd  sonst  entgegen- 
tritt. Sie  ist  nichts  anderes  als  das  Diktnm  mit  angehängtem 
praestari;  ja  selbst  dieses  Wort  fehlt  zuweilen;  beim  Kauf  der 
Schafe  lautet  die  Stipulation:  haec  sie  reote  fieri  spondesne, 
was  freilich  zu  dem  sanum  esse  nur  sehlecht  passt*). 

So  ist  es  denn  aneh  fiberaas  merkwürdig ,  dass  spätere 
Juristen  an  der  formellen  Correktheit  dieser  Stipulationen  emst- 
lich Au8t088  nahmen 

Darüber  berichtet  Ulpian  (Hb.  42  ad  8abiuum)  iu  i'ol- 
geuder  Weise  * ) : 
Si  ita  quis  stipulaiiti  Bpondet:  sanum  esse,  tu  rem  non  esse" 
et  caetera,  inutilis  stipulatio  quibusdain  videtur,  quia  siquis 
est  in  hac  causa,  impossibile  est  quod  promittitur,  si  non 
est,  frustra  est.  Hed  ego  puto  verius  haue  Htipulationem 
„furem  non  esse,  vispellionem  non  esse",  utilem  esse:  hoc 
enim  contiuere  quod  interest  horuiu  quid  esse  vel  herum 
quid  non  esse.  8ed  etsi  cui  horum  luerit  adiectum  „praestari^ 
multo  magis  valere  Stipulationen! ;  alioqui  stipulatio  quae  ab 
aedilibns  propouitur,  inutilis  erit,  quod  utique  nemo  sanus 
probabit. 

In  Beziehung  auf  andere  Stipulationen  vertritt  gerade  Ul- 
pian eine  viel  strengere  Anffassung*)  und  in  Wirklichkeit  ist 


1)  Vgl.  U  15  C.  de  i-esc.  vend.  (4,  44). 

2)  Daneben  andere  IVnineln,  wu  jedes  obligatorische  Wort  fehlt 
B.  B.  n,  3,  4 :  einfach  erae  -~  spondes.  —  Aneh  in  den  Siebenbttrgl- 
sehen  Uifcoaden  ist  die  Stiptdation  wegen  der  Hingel  viel  eindchcHr 
gebaut  als  die  wegen  der  Eviktion:  doit  bloa  praestari,  (welche«  Wort 

in  der  emtio  mnlieris  fehlt)  lüer  sorgfältige  FonnnUmng  des  Inhalts. 

3)  Weitere  Beispiele  von  Formeln  sind  zusainniengeatellt  bei  Btis- 
sonius  de  fonn,  VI,  5.  6  (Sklaven),  17—19  (Thiere).  Auch  in  den 
Pandekten,  wie  l»ei  Varro  und  in  den  sicbenbUrgischen  Urkunden 
wechseln  die  Formulare  mit  und  ohno  praestare.  Erst  eres  z.  B.  L  200 
D.  de  V.  S.  (Julian)  L.  56  D.  de  leg.  1  (Pouiponius)  L.  32  D.  de 
evict.  (Ulpian). 

4)  L.  31  D.  de  eviet  (21,  2). 

L.  38  p.  D.  de  V.  0.  (45,  1).   Dagegen  Paulus  L.  83  pr. 

D.  eod. 


Digitized  by  Google 


-  «64  - 

seine  Argomentatioii  nicht  frei  von  erbeblicben  Bedeokeii. 
Denn 

1)  praestare  ist  zwar  inBofern  ein  dnrcbaas  correkter  Aus- 
druck, als  es  das  „Einstehen^  fllr  den  Mangel  resp.  die  Eigen- 
schaft bezeichnet^).  Allein  das  Anffallende  ist,  dass  die  Sti- 
pulation schon  in  alter  Zeit  damit  abschliesat,  während 
jedenfalls  der  Sltere  und  strengere  Stil,  wie  er  uns  ja  aaeh 
fn  der  Eviktionsstipnlation  entgegeatritt,  die  HinzoftlgaDg 
dessen  verlangt  hfttte,  was  im  Falle  maogelnder  Pristation  alt 
Entschädigung  zn  leisten  ist,  sei  es  id  qaod  interest  sei  es 
eine  bestimmte  Snmme. 

2)  Fehlt  aber  das  Wort  ganz,  wie  auch  schon  bei  Varro 
vorkommt,  so  kann  zwar  imoierbin  über  die  M  e  i  n  o  n  gr  der  Con- 
trahentcn  kein  Zweifel  sein,  aber  die  entscheidende  1  rag^e,  die 
Ulpian  ganz  umgeht,  ht  die,  ob  diese  Meinung  ihren  cor- 
rcktcn  und  adä(iuaten  Ausdruck  gefuiuU'ii  liat,  und  dies  muss 
entschieden  verneint  werden.  Denn  npondere  bezeichnet  gar 
keinen  Inhalt  des  Versprechens.  Dieser  muss  durch  ein 
dare,  tacere,  fieri  ausgedrückt. werden ,  und  die  Formel  „fii- 
rem  non  esse  spondes"  isf ,  als  alles  obligatorischen  Inhalte» 
baar,  allerdings  vom  toruiellen  Staudpunktc  aus  ein  Tnsinn. 

Wenn  daher  gleichwohl  diese  incorrekten  Stipulationen 
üblich  waren,  ja  sogar  von  jeher  in  das  Edikt  Autnahuie 
fanden,  so  beweist  dieser  Umstand,  dass  die  Vcrbalobligation 
hier  von  Alters  her  einen  rein  accessorischen  Charakter 
hatte,  so  dass  der  Inhalt  derselben,  das  Diktum,  auch  ohne 
Weiteres  rechtsverbindlich  war. 

Dazu  kommt  nun  aber  eine  weitere  Wahrnehmung. 

Der  Vollzug  der  Garantie  durch  Stipulation  findet  sich 
in  unsern  Quellen  lediglich  in  Anwendung  anf  den  Sklaven- 
und  Thierkauf;  sonst  vermisse  ich  sowohl  in  der  juristischen 
als  in  der  nicbtjuristiscben  Literatur  jede  Spur,  dass  die  dieta 
in  Stipulationsform  eingekleidet  zu  werden  pflegten. 

Die  Anwendung  der  Stipulation  reicht  daher  gerade  so 
weit  wie  das  Gebiet  des  ädilitischen  Edikts. 

Hier  aber  handelt  es  sieb  um  nachträgliche  Garantie, 
die  freilich  nur  in  Stipulationsform  geleistet  werden  kann. 


1)  Wie  in  der  Formel  bis  nhn  recte  praestari.  L.  71  S.  1  D.  de 
V.  S.  U  19  D.  de  r.  v.  (6,  1). 
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Was  ist  natürlicher,  als  dass  dieselben  Formulare  auch  fUr  die 
anßinglicbe  und  freiwillige  Haftung  gebraaebt  warden?  War 
damit  docb  soznsagen  dnrcb  den  AogeDsobein  jeder  Streit,  ob 
gegen  das  Edict  veratosaen  aei,  von  vomeberein  anagescbloasen. 
Knr  wurde  dann  bdm  freiwilligen  Gebrancb  die  Stipulation 
nocb  mebr  abgekOnt  nnd  yerBtOmmelt 

Von  dieaem  Standpunkt  ans  erklärt  aicb'  uns  vielleiebt 
aneb  die  von  Ulpian  bericbtete  Opposition  emzelner  Juristen 
gegen  die  Oiltigkeit  des  Gescbifts.  Die  Stipulation  war  so 
sebr  snr  refaien  Form  geworden,  dass  an  der  emstlicben  Ab- 
siebt, eine  formell  neue  Obligation  mit  actio  ex  stipulatn  an 
sebaffen,  ftiglich  gezweifelt  werden  konnte.  Mit  und  ebne  Sti- 

,   pnlationsform  galt  jenen  Juristen  das  dictum  oder  die  nuda 
promissio  als  rechtlich  rollkommen  luisreiehende  Verpflicb- 

•   tung  »).  — 

S.  93. 

Wesentlich  anders  verhält  es  sich  urBprUngiich  mit  der 
Garantie  gegen  die  Gefahr  der  Eviktion. 

Es  kann  kein  Zweifel  sein,  dass  weder  das  einseitige 
Diktiim  (Bezeichnung  der  ^Saehe  als  im  Eigenthuni  des  Ver- 
käufers stehend)  noch  das  formlose  Faktum  und  die  nuda  pol- 
licitatio  zur  Begründung  von  Rechtsansprüchen  genügte,  son- 
dern dass  dazu  die  Form  der  Stipulation  nötbig  war.  80  schon 
bei  PI  au  tu  8,  80  hei  Varro,  so  in  den  sonstigen  Ueberlie- 
ferungen  (baetische  Fiduciartafel,  siebenbürgische  Urkunden), 
wie  denn  auch  die  Pandekten  gar  keinen  Zweifel  darüber 
lassen,  dass  nocb  in  später  Zeit  die  Stipulation  hier  durchaus 
die  Kegel  war,  trotzdem  dass  sich  im  Laufe  der  Entwicklung 
die  coneurrirende  Funktion  der  actio  emti  herausgebildet  bat  — 
Damit  steht  die  schon  im  vorigen  Paragrapben  betonte  Er- 
scheinung im  Zusammenbang,  dass  die  Eviktionsstipulation 
regelmässig  viel  sorgflQtiger  und  correkter  abgefasst  ist,  als 
die  Stipulation  bezttglieb  der  Eigenschaften  und  Mängel 


1)  Vielleiebt  darf  hiebei  an  L.  7  S-  12  D.  de  paet  (2,  14)  erin- 
nert werden. 

2)  Bei  Varro  kommen  freilich  aaeh  hier  sehr  abgekttrate  Formeln 
vor.  Habereqne  reete  lieere  baeo  aio  reete  fieri  spondesne?  —  Die 
meikwttrdigen  Skrupel  von  Ulpian  bi  L,28'D.  de  V.O.  sind  Übrigens 
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Auch  ist  der  Graad  dieser  verschiedenen  Behandlang 
nicht  schwer  zu  erkennen;  dass  der  Verkäufer  £igentktlmer 
ist,  wird  regelmässig  ohnedies  vonrasgesetzt ,  wenn  er  es 
also  noch  besonders  hervorhebt»  so  sagt  er  damit  nur  etwas 
Selbstverständliches.  Entweder  man  mnss  ihn  auch  ohoe 
Zusage  haftbar  machen  —  oder  die  blose  Zusage  ist  im- 
leyant  und  bedarf  daher  der  Einkleidnng  in  die  speei- 
fisch  jnristisehe  Form.  Die  fortschreitende  bona  fides  ist  to 
dem  ersteren  Resultate  gelangt,  so  dass  daneben  die  stipolstio 
dnplae  nur  noch  nm  ihrer  besonderen  Vortheile  willen  beibe- 
halten worden  ist  Vom  Standpunkte  der  älteren  Anschauuig 
dagegen^  die  eine  dem  Kauf  Unmanente  Eigenthtunsgarantie 
nieht  kannte,  war  es  durohans  conseqnent,  wenn  auch  hmer- 
halb  des  Consensnalsystems  dieser  Punkt  durch  selbstiadigeD, 
in  reehtsgenUgender  Form  abgeschlossenen  Vertrag  erledi|;t 
werden  musste.  So  erscheint  denn  auch  in  den  ttberliefertes 
Formularen  die  Stipulation  nicht  als  Vollzug  eines  Torher- 
gehenden  pactum,  sondern  als  unmittelbarer  Bestandtheil  des 
Geschäfts  in  seiner  äusseren  Totalität  >).  Die  Stipulation  hit 
zunächst  im  Contra ktsystem  keine  andere  Stellung  als  sie  im 
Naturalsystem  hatte 

Der  nächste  Schritt  in  der  Entwicklung  war  ohne  Zweifel 
der,  dass  die  Leistung  der  Stipulation  erzwungen  werden 
konnte,  nicht  ex  bona  tide,  sondern  ex  edicto  aedilium.  Davon 
war  bereits  oben  die  Rede.  Gerade  dieser  magistratische  Sti- 
pulationszwaug  ist  der  schlagendste  Beweis  daf\lr,  dass  im  äl- 
teren Rechte  an  und  fUr  sich  weder  auf  iStipulation  noch  auf 

mehr  fOr  die  GeaeUehte  dsr  Stipnlation  als  des  Kaafs  von  Intoem 
Doeh  ist  zn  bemeiken,  dass  Ulpian  im  49.  Bneh  ad  Sabinmn  wm 
Erbscbsftslcanfe  handelt  (L.  2  D.  de  h.  v.  a.  v.)  und  daher  hi«r 
möglicher-,  ja  wabrscheinlicherweise  gar  nicht  di«'  gemeine  Eviktions- 
stipulation, die  ja  ohnedem  regelmässig  auf  die  Dupla  lautet,  sondern 
die  stipulationes  enitae  ot  venditae  hereditatis  im  Auge  hat.  Auf 
diesen  Zusammenhang  scheint  auch  der  Anfang  der  L.  11  §.  18  D-  de 
a.  e.  V.  hinzuweisen. 

1)  Merkwürdig,  dass  Cicero,  der  sich  mit  der  Haftung  für  Mängel 
SU  angelegentlich  beschäftigt,  für  die  Haftung  wegen  Eviktion  aaeh 
nicht  ein  Wort  hat. 

2)  VgL  L.  1  p.  D.  de  rem  perm.  (19,  4)  —  venditori  snlBcit  ob 
evietionem  se  obllgare,  poasewioBem  tradere  et  puiäri  dolo  malo 
(Paula  8). 
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direkte  Entscbädigong  ans  dem  Contrakte  die  Klage  statt- 
haft war. 

Daran  sehliesst  Bich  dann  der  weitere  Fortaebritt  an,  das» 
die  anf  Leistung  der  GarantiestipDlation  besttgliche  Verabred- 
nng  an  der  Kraft  des  Gontrakts  Tbeii  nimmt,  sofeme  sie  in 
eontinenti  beigeftlgt  wird.  Ans  der  besonderen  Bestimmung 
der  Lex  kann  die  Stipulation  verlangt  werden.  Leges  in 
Beziehung  auf  Credit  und  Satisdafion  finden  sieh  sehpn  bei 
Gato.  (Oben  S.  532). 

Aber  dieses  Stadium  ist  ohne  Zweifel  rasch  Überholt  wor- 
den, 80  dasB  ich  dasselbe  auch  dorch  kein  ftnsseres  Zengniss 
nachweisen  kann  >).  Denn  die  weitere  Entwicklung  der  bona 
fides  brachte  es  schon  im  Anfange  des  klassischen  Kechts  mit 
sich,  dass  die  (iaranticstipulation  unmittelbar  aus  dem  Con- 
trakte gefordert  werden  konnte,  sofern  sie  nur  nicht  dnrcb 
besondere  Verabredung  (resp.  durch  die  besondere  Beschaffen- 
heit des  Geschäfts)  aujsgeschlossen  war. 

Damit  sind  wir  aber  zu  einer  neuen  Funktion  der  bona 
fides  gelangt,  die  zuerst  im  Allgemeiuen  zu  untersuchen  und 
fetttzustellen  ist. 

Vermöge  der  bona  fides  nimmt  die  lex  contractus,  soweit 
ihre  Bestimmungen  im  Innern  Zusammenhang  des  Geschäfts 
stehen  und  soweit  es  sich  nicht  um  obligatorische  I-ieistungen 
handelt  ,  die  Uber  den  unmittelbaren  Vollzug  hinauswirken, 
an  der  rechtlichen  Kraft  des  Contraktö  Theil:  dieser  gilt  in 
der  Totalität  seiner  Bestimmungen. 

Aber  die  bona  fides  wirkt  auch  selbst  schöpferisch 
auf  den  Inhalt  des  Contrakts  ein;  unmittelbar  auf  ihr  be- 
ruhen eine  Beihe  Ton  Normen,  regelmässig  von  subsidiärer^ 
ausnahmsweise  von  absoluter  Geltung. 

1}  Ein  auf  die  Stipulationsleistung  bezügliches  pactum  ist  (>rwähnt 
in  L.  11  §.  15  D.  de  a  e.  v.  —  si  quis  servinn  ca  conditiune  vcndi- 
(lerit  ut  intra  triginta  dies  dui>linn  promittcri't,  postea  ne  ([uid  jiraesta- 
retnr,  et  emtor  hoc  fieri  iiitra  diem  non  desidoraverit  etc.  Allein  dieses 
pactum  erscheint  nur  als  vertragsniässige  Beschränkung  einer  viel 
weiter  geheodea  Pribtationspfliebt 

2)  Daher  arspriinglich  auch  stipalatio  de  dolo  (fotnro).  Oben 
8.  656  and     7  S.  3  D.  de  dolo  (4,  3). 
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Stellt  man  sich  dabei  anf  den  Standpookt  der  Parteien, 
80  eraebeint  die  bona  lides  als  die  den  Ittekenbaftea  Willen 
erfllUende  nnd  ergftnzende  Norm,  nnd  gerade  jener  regelmSa- 
sig  enbeidiire  Charakter  bewirkt,  daes  die  bona  fides  aneh 
rabjektiy  als  Surrogat  des  eigenen  Willens  sich  fliblbar  macht: 
was  die  Parteien  ancb  selbst  angeordnet  hStten,  das  ansnordna 
erspart  ihnen  eben  jene  aushelfende  Norm. 

Gerade  anf  diesem  Standpunkte  stehen  nnn  mehrere  De- 
finitionen. 

So  sagt  Ulpian  ^): 
Et  in  primis  seiendnm  est  in  hoc  iodieinm  id  dedaci  quod 
praestari  eonvenit:  cnm  enim  sit  bonae  fidei  indicinm,  nihil 
magis  bonae  fidel  eonvenit  quam  id  praestari  qnod  inter 
coDtrahentes  actnm  est;  qnodsi  nihil  conveuit  tnnc  ea  prae- 
stabuntur,  quae  nataraliter  insuDt  huius  indicii  potestati  ; 
und  genau  in  derselben  Weise  wird  die  doppelte  Funktion  der 
bona  fides,  die  priniare  formelle  ((leltiin^  der  lex)  und  die 
subsidiäre  materielle,  von  den  Institutionen  betont  (§.  ö  J. 
loeati  et  condueti). 

Je  wichtiger  aber  gerade  diese  letztere  Kraft  und  Wir- 
kung der  bona  fides  ist,  desto  mehr  muss  eine  einseitige  Be- 
tonung derselben  vermieden  werden 

Vom  gescliiehtliehen  Staudpunkt  ans  ist  es  niebt  richtig, 
dass  die  bona  fides  blos  in  dieser  Ausfüllung  des  formellen 
Gesehäftsrahmens  mit  materiellem  Inhalt  wirksam  wird,  der 
zur  Ergiinzung  des  rarteiwillens  dient.  Dass  in  erster  lAnk 
dieser  selbst,  soweit  er  Uber  die  Keprodiiktion  der  wescnt 
liehen  Momente  hinausreieht ,  auf  (Jrund  der  bona  fides  gilt, 
ist  uns  ein  fremdartiger  (iedanke,  und  für  die  heutige  Dog- 
matik  mag  es  sich  empfehlen,  den  Schwerpunkt  des  Begrifls 
nach  jener  materiellen  Seite  zu  verlegen.  Für  die  geschicht- 
liche £utwicklnng  des  römischen  liechts  ist  die  ersterc  Funk- 
tion genau  ebeuEO  wichtig  und  zeitlich  ohne  Zweifel  die  ältere. 

1)  L.  11  §.  1  D.  de  a.  e.  v.   Vgl  auch  L  48  D.  eod. 

2)  In  neuester  Zeit  hat  namentlich  B  r  i  n  i  Pandekten  §.  338  die  bona 
fides  Yon  diesem  Standpunkt  aus  betrachtet;  auch  Bekker  (Aktionen 
I  8.  162)  theilt  denaelben  zwar  nicht  vollBtkadig,  ateht  aber  nahe  da- 
bei.  Dagegen  Birkmeyer  die  Exceptionen  im  bonae  fidei  iadldnm 
S.  145  fgg.,  dessen  ArguiuontatiooeD  loh  fibrigena  weit  entfernt  bin 
Überall  flir  satreffend  sa  halten. 
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Nicht  minder  einseitig  aber  ist  die  Aiififassnng,  welche  in 
den  materiellen  Stttzen  der  bona  fides  nichts  anderes  erblickt, 
als  den  Niederschlag  der  bisher  ttblichen  ausdrücklichen  Pri- 
▼atbestimmnngen. 

Es  kann  allerdings  keinem  ZWeifel  unterliegen,  dass  bei 
gleichartigen  Geschäften  tralaticische  Leges  bestanden.  Ebenso 
scheint  sidier  an  sein,  dass  die  Partelen  im  einzelnen  Falle, 
anch  wo  sie  mit  der  Lex  in  diesem  nnd  jenem  Punkte  nicht 
einverstanden  waren,  sieh  nicht  sowohl  dorch  direktes  Abttn* 
dem,  als  durch  Vorbehalte  (excipere)  zu  helfen  suchten,  wie 
sich  ju  die  Unbehttlflichkeit  sowohl  als  die  GeschSftsroutlne 
so  lange  als  nur  möglich  an  das  Überlieferte  Formular  an- 
klammert Es  ist  femer  ganz  unbedenklich,  dass  der  stereo- 
type und  tralatidsche  Inhalt  der  Lex  allmiUch  ohne  Weiteres 
als  herkömmlich  nnd  selbstverständlich  betrachtet  und  als  Norm 
auch  da  angewendet  wurde ,  wo  die  concrete  Festsetzung 
fehlte.  Für  diesen  Prozess  haben  wir  noch  ein  Zeuguiss  aus 
dem  Ende  der  klassischen  Zeit  '): 

Quia  assidua  est  duplae  stipulatio,  i(l(  irco  placnit  etiam 

ex  einto  a^'i  posse,  si  duplam  venditor  mancipii  noncaveat; 

ca  enim  quae  sunt  nioris  et  eonsaetudinis,  in  bonae  tidei 

iudiciis  debent  venire, 
und  sicherlich  haben  jene  aus  Varro  bekannten  Vorbehalte, 
Ausnahmen,  negativen  Bostimmunfjen  nicht  nur  die  eben  an- 
gegebene formelle  Ursache,  soiidi  rii  beruhen  zugleich  auch  auf 
der  Unsicherheit  darüber,  welche  materielle  Norm  etwa  der  Richter 
bei  voll<tän(li^i:em  Schweigen  des  Coutrakts  anwenden  würde. 

Allein  daniit  ist  doch  der  entscheidende  Punkt  nicht  ge- 
trofifen.  Denn  einmal  gestaltet  sich  manches  zu  einer  festen 
Praxis,  was  mit  der  bona  fides  gar  nichts  zu  thun  hat,  wie 
z.  B.  die  Höbe  der  Verzugszinsen.  Ferner  umfasst  dieselbe 
in  ihrer  materiellen  Funktion  viele  8ätze,  von  denen  schwer 
zu  begreifen  ist,  wie  sie  ursprünglich  ihren  Sitz  in  der  lex 
contractus  gehabt  haben  sollen  ^).  Endlich  aber  sind  keines- 
wegs alle  mehr  oder  miuder  tralaticischen  Clausein  in  die 

1)  ülpiau  L.  31  §.  20  D.  de  aed.  ed.  (21,  1). 

2)  Man  denke  doch  nur  an  den  Satst  bona  fides  non  patitnr  at  bis 
idem  exigatnr  oder  an  die  Eotseheidoog  in  L.  50  D.  de  a.  e.  v.  Bei 
den  Qnstlcontrtkten  (Tatel  und  negottomm  gestio)  iitTon  »Vefabiedung* 
ttbechaupt  kebie  Bede. 
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SphSre  der  materiellen  bona  fldea  erhoben  worden.  Gelten 
formell  kraft  ihrer  im  Wesentliehen  alle  leges,  die  im  einsei- 
nen Falle  fes^peaetzt  sind,  so  wird  man  nicht  umgekehrt 
sageD ,  dasa  was  nach  etatistiacher  Berechnung  in  sehr  vielen 
FlUlen  festgesetst  wnrde,  nunmehr  ohne  Weiterea  ron  aelbst 
gilt.  Oder  aoUen  wir  annehmen ,  daea  z.  B.  die  lex  eommis- 
saria  blos  deshalb  nicht  rar  objektiven  Geltung  gelangt  ist, 
weil  sie  in  Privatgeschäften  seltener  vorkam  als  z.  B.  die  Fest- 
setzung einer  Entschädigungspflicht  fUr  den  Fall,  dass  die 
Sache  eine  res  furtiva  oder  eine  res  extra  commercium  bein 
sollte  ? 

In  der  Tbat  weisen  uns  die  Quellen  aat  einen  andeni 
Ursprung  dieser  materiellen  Sätze  hin,  nämlich  auf  die 
natura  negotii.  Diese  aber  ist  nichts  anders  als  dts 
gewissen  Geschäften  überhaupt  oder  besonderen  Arten  70n  Ge- 
schäften eigentb Umliehe  bonum  et  aequum,  soferne  es  als 
die  immanente  sittliche  Norm  das  Verhalten  der  Parteien  regelt 
Diese  Norm  werden  die  Parteien  als  ehrliche  Leute  zunächst 
freiwillig  in  ihren  Legcs  reproduziren,  man  kann  zagen,  diese 
haben  zum  Theil  ihre  Wurzel  eben  in  der  aeqnitaa  des  Ge- 
schäfts. Aber  beide  Kreise,  der  der  leges  und  der  der  bona 
fidea  mnd  nicht  concentrisehy  sondern  achneiflen  sich.  Es  gibt 
leges,  die  mit  der  bona  fidea  nichts  zu  thun  haben,  ohne  ihr 
deshalb  zu  widersprechen,  und  ea  gibt  ein  weitea  Gebiet  der 
bona  fidea,  das  niemals  mit  irgend  welcher  Begelmässigkeit 
in  Gestalt  von  Legea  reproduzirt  worden  ist 

Bezeichnet  man  aber  jene  Sätze  der  bona  fides  als  „selbst- 
ver  stand  lieh",  so  dass  sie  eben  gerade  aus  diesem  Grunde 
gelten,  so  IVagt  es  sich,  in  welchem  Sinne  da^  Prädikat 
verstanden  wird. 

Denn  »aelbstreratftndlieh"  ist  zunächst  das,  waa  schon 
-  kraft  der  objektiven  Rechtsordnung  gilt,  sei  ea  8chleeh^ 
hin,  sei  ea  ii»  Ermangelung  entgegengesetzter  Verabrednog. 
Wiederholen  hier  die  Parteien  dieses  „Selbstveratändliehe*',  so 
iat  diest  ans  formellen  Grtlnden  ganz  ttberflttssig.  In  diesem 
Sinne  ist  „selbatrerständlich^,  dass  das  Darlehen  in  derselben 
Qualität  zurückerstattet  werden  mnss,  daaa  ala  Zahlungsmittel 
nur  nummi  probi  angenommen  zu  werden  brauchen,  dasa  der 
Wechsel  girirbar  ist;  eben  ao  eneheintes  Imierhtlb  dea  boaae 
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fidei  negotium  als  selbstverständlich,  dass  jeder  Theil  für 
Dolos  haftet,  und  die  clausula  doli  ist  daher  überflüssig. 

In  diesem  rein  formellen  Sinne  ist  die  bona  fides  nr- 
gprttnglieh  ni  cht  selbstrentftndlich.  Denn  eine  objektive  SatsaDg, 
auf  der 'sie  beruht,  gibt  es  nicht,  wo  jene  eingreift,  hört  eben 
damit,  wie  wir  gesehen  haben,  sie  selbst  anf.  Daher  ist 
denn  anoh  jedenfalls  „8elbst?erstttnd]ichkeit^  nnd  bona  fides 
nicht  identisch. 

Legen  wir  ihr  daher  gleichwohl  jenes  Prädikat  bei,  so 
ist  damit  der  Inhalt  ihrer  Vorsohriften  selbst. gemeint  Nicht 
das  ist  das  Eigenthttmliche,  dass  sie  im  einzelnen  FaUe 
ohne  Weiteres  gelten,  nachdem  sie  im  Prinoip  anerkannt 
sind,  sondern  gerade,  dass  sie  so,  wie  sie  sind,  Anerken- 
nung gefiinden  haben.  Und  diese  Selbstrerständlichkeit  be- 
rnht  anf  der  ethischen  Natar  der  bona  fides,  wie  nicht  min- 
der darauf,  dass  sie  unmittelbar  als  ethische  Norm  an 
den  £hiKeltten  herantritt  Das  „SelbstTerstftndlicbe"  ist  hier 
also  dasjenige,  worauf  der  Einzelne^  soferaC  er  an  dem  sitt- 
lichen Gemeingeftlhl  Theil  nimmt,  bei  richtigem  Nachdenken 
selbst  kommt,  weil  normaler  Weise  Jeder  daiauf  kommt'). 
Nicht  dadurch  wird  diese  Selbstverständlichkeit  erzeugt,  dass 
eine  gewisse  Bestimmung  seit  geraumer  Zeit  tralaticisch  in  der 
Lex  und  dadurch  gewissermassen  gewohnheitsrechtlich  geworden 
ist,  sondern  auch  was  noch  niemals  in  irgend  eine  Lex  aufge- 
nommen war,  erscheint  als  „selbstverständlich" ,  sobald  es  im 
sittlichen  GemeingetUhl  als  äusserlich  erzwingbares  ethisches 
Postulat  zum  Bewusstseio  kommt 'j.  — 


1)  Vgl.  L.  15  D.  de  cond.  iutt  (26,  7),  wo  Papinian  diese 
Selbstverständlichkeit  des  sittlich  Gebotenen  (resp.  Verbotenen)  beson- 
ders schön  hervorhebt. 

2)  Hier  möge  noch  Folgendes  bemerkt  sein: 

a)  Wie  der  materielle  Inhalt  der  bona  fides  vielfach  durch  Leges 
vorbereitet  ist,  so  kann  er  auch  vorbereitet  sein  durch  magistratische 
Thätigkeit.  Nicht  von  Anfang  an  kann  dem  Richter  mit  Sicherheit 
zagetraut  werden,  dass  er  kraft  seines  Officiuma  den  Punkt  trifft,  den 
der  Magistrat  im  Auge  bat. 

b)  Daher  gehen  ittr  den  Kläger  neben  der  nomalen  Oontnkts- 
klage  wohl  «ooh  Klngen  mit  genauerer  Spedaltilning  des  Thatbeetands 
ehiher,  aetlonea  hi  factum  dvOes;  i.  B.  L.  50  D.  h.  L.  S  D.  de 
reeeind.  emt  (18»  5),  L.  5  |.  4  D.  de  piaeier.  verb.  (1^  l).  Diese 
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«.  95. 

Wir  beschränkeu  uns  hier  auf  eine  kurze  Darlegung  der- 
jenigen Schöpfungen  der  bona  fides,  die  auch  für  die  äussere 
Struktur  des  Kaufes  von  einiger  Erheblichkeit  geworden  siod. 
Damit  i8t  von  selbst  gesagt ,  dass  dasjenige  Gebiet ,  das  dem 
Kauf  mit  den  ttbri^n  VerblUtnisscn  der  bona  fidea  ohne  Wei- 
teres gemeinsam  ist,  hier  ganz  bei  Seite  geUsaeii  wird.  Des- 
halb ist  ioBbesondcre  im  FolgeDden  von  den  speciellen  Ver- 
pflichtungen des  Käufers  kaum  die  fiede ;  denn  dieselben 
bieten  in  der  hier  fraglichen  Beziehung  verhältnissmässig  we- 
nig £ig;eDtbttmliehes  dar.  Daas  die  Behandlung  des  Pericn- 
lum  ihren  Ursprung  nicht  in  der  bona  fides  hat,  woU  aber 
«neb  vor  derselben  gerechtfertigt  erscheint,  ist  bereits  oben 
dargelegt  worden. 

Die  dem  Kaufe  speeiiisch  eigenthttmliehe  bona  fides  aber 
vennrklicht  sich,  Boyiel  ich  sehe,  wesentlich  nach  einer  dop- 
pelten Bichtung: 

1)  nach  derjenigen  des  funktionellen  Synallagma.  Ancfa 
davon  ist,  soviel  ntfthig,  bereits  die  Rede  gewesen.  (S.  592). 

2)  Die  andere  Bichtung  geht  dahin,  die  Verbindlielikdt 
des  Verk flu  fers  zu  steigern.  Gewisse  PrllstationspflüehteD» 
die  bisher  im  einsehien  Falle  durch  Stipulation  begründet 
wurden,  sind  nunmehr  kraft  der  bona  fides  dem  Contrakte 
immanent,  daneben  entstehen  andere  Prästationspflicbten,  die 
bisher  regelmässig  auch  nicht  einmal  durch  Lex  oder  durch 
Stipulation  erzeugt  worden  waren. 

Die  Basis  aller  dicker  Haftungen  aber  ist  die  in  den 
Verhältnissen  bc^nlhidete  lU)i'rlcgene  Stellung  des  Ver- 
käufers.  Die  Billigkeit  und  Gerechtigkeit  erfordert,  dass  die- 


Parallelklagen  werden  Überflüssig,  sobald  sich  die  Ansicht  oooaolidvt 
hat,  dass  der  l>etreiTende  Punkt  unter  die  bona  fides  fallt. 

c)  (ienau  ebenso  verhält  es  sicli  mit  der  Vertlieidig-un^  des  Be- 
klagten. Dieselbe  erfolgt  mittelst  furimilirter  Eiiirciile  oder  wird  weni^r- 
stens  mittelst  exceptio  doli  niarkirt,  so  lange  es  zweifelhaft  ist,  ol» 
der  Richter  kralt  seines  Ufliciiim  den  betreffenden  Punkt  unter  die 
bona  fides  subsumirt. 

Diese  prozessualen  Punkte  verfolge  ich  hier  niebt  weiter;  aanent- 
lieh  soll  hier  auch  Ton  einer  ErOrteraag  des  VeiliiltnisBes  der  eaoeptio 
doU  cur  bonae  fidei  indieinoi  Umgang  geooninien  weiden. 
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selbe  irgendwie  aasgeglichen  werde.  Dies  gescbiebt  in  be- 
scbrftnkter  Weise  durch  das  Idilitiscbe  Edikt  (oben  8  410); 
ebenso,  durch  freiwillige  Garantieen,  die  —  in  der  richtigen 
Erkenntniss  seiner  Ueberlegenbeit  —  der  Verkftufer  dem  KSufer/ 
nicht  aber  umgekehrt  dieser  jenem  leistet;  suletst  aber  ergreift 
die  bona  iides  dieses  VerbSltniss,  der  erweiterte  Einblick  in 
den  ethischen  Zusammenhang  ftihrt  dazu,  dass  den  Verkäufer 
ohpe  Weiteres  und  ganz  ?on  selbst  gewisse  Pflichten  treffen, 
dnreh  welche  das  gerechte  Qleichgewiebt  awisehen  beiden 
Theilen  wieder  hergeBtellt  wird. 

Den  Anfang  dieser  Entwicklung  haben  wir  bereits  kennen 
gelernt ,  die  Anzcigepflicbt  hinsichtlich  der  bekannten 
Mängel. 

Allein  in  dieser  Funktion  ist  die  bona  fides  noch  äusser- 
lich  gebunden.  Denn  ganz  abgesehen  von  der  innerlieh  nicht 
wohl  /u  rechtfertigenden  Beschränkung  auf  Grundstöcke  han- 
delt es  sich  um  eine  Heaktiou  gegen  den  Dolus.  Insofernc 
die  gleiche  Reaktion  nicht  auch  gegen  den  Käufer  eintritt,  ist 
auch  hier  die  Überlegene  Stellung  des  Verkäufers  massgebend, 
aber  doch  nicht  rein  an  und  für  sich,  sondern  nur  bei  hinzu- 
kommendem  bcwussten  Missbraueh. 

Dass  aber  jene  Stellung  dem  Verkäufer  schlechthin 
Pfli  eilten  auferlegt,  dass  sclioii  die  eben  darin  begründete 
Moglielikeit,  die  Verhältnisse  zu  kennen,  einen  aus- 
reichenden Grund  für  seine  Haftbarkeit  bildet,  —  in  dieser 
Erkenntniss  ist,  wie  wir  gesehen  haben,  das  ftdilitiscbe 
Edikt  der  civilrechtlieh  wirkenden  bona  fides  vorangegangen 
und  es  scheint  nicht,  dass  diese  ihr  hier  ohne  Weiteres  nach- 
gefolgt ist   (Oben  S.  656). 

l'm  so  energischer  dagegen  greift  die  bona  fides  ein  hin- 
sichtlich des  rechtlichen  Verbftltnisses  zur  Sache. 

Sie  erzeugt  eine  wesentlich  gesteigerte  Haftung  des  Ver- 
käufers hiiinicbtlich *  des  rechtlichen  Erfolgs  des  Ge- 
schäfts. 

Zwar  im  Allgemeinen  ist  die  Struktur  desselben  ge- 
rade nach  dieser  Richtung  hin  miverändert  geblieben.  Der 
Kauf  bezweckt  den  Eigenthumserwerb,  aber  die  sofortige  Er- 
ftlllung  dieses  Zweckes  ist  nicht  wesentlich:  die  Ersitzung 
bildet  das  ergänzende  Moment,  nur  fttr  die  Zwischenzeit  be- 
darf es  der  Gaiantie;  die  Eviktion  ist  daher  auch  nicht  blos 
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das  den  nrsprllii^^lichen  Mangel  officiell  dcclarirende,  80oderD 
das  den  eventuellen  Erfolg  vereitelnde  Ereignis». 

Aber  während  die  Garantie  bis  jetzt  wesentlich  freiwillig 
war  und  der  Käufer,  aussirhalb  der  Sphäre  des  ädilitischen 
Edikts,  keine  Möglichkeit  hatte,  den  Verkäufer  zu  ihrer  l^i- 
stung  direkt  zu  nöthigen,  so  wird'  nunmehr  durch  die  bona 
fides  die  Garant iepflicht  ein  immanenter  ßestandtheil  des  Con- 
trakts.  Dass  der  Verkäufer  das  Periculom  des  reohtlicheo 
Erfolgs  Ubernimmt,  versteht  sieh  nunmehr  von  selbst. 

Aeusserlicb  aber  hat  sich  diet^e  Entwicklung  in  swei  Sta- 
dien Tollxogen. 

§.  96.  - 

Es  unterliegt  aninäohst  keinem 'Zweifel ,  dass  im  klaasi- 
schen R^cbt  der  Käufer  mittelst  der  Gontraktsklage  die  Lei- 
stang  der  GarantiestipnlaHon  ohne  Weiteres  ▼erlangen  kann, 
sofeme  nnr  nicht  das  Gegentheil  aosdrOoklicb  bedungen  itL 

Das  Civilrecbt  schliesst  sich  hier  also  an  das  Edikt'  an, 
nnr  dass  es  sich  von  den  Beschränkungen  desselben  frei  bftit, 
und  seine  Verwirklichung  auf  einem  andern  Wege  findet 

Ob  freilich  die  Aeusserung  von  Gaius  (lib.  X  ad  Edict. 
provine.)  *) : 

Si  fuodus  venierity  ex  eonsuetudine  eins  regionis  in  qua  ne- 
gotium gestum  est  pro  evietione  caveri  oportet, 
hieher  gehört ,  mOehte  ▼ietleicht  zweifelhaft  sein;  im  Wesent- 
lichen scheint  der  Jurist  die  Modalitäten  der  Caution  im 
Auge  gehabt  zu  haben  (ob  Simpla  oder  Üupla  u.  s.  w);  tritt 
hier  in  Ermangelung  ausdrtlcklicher  Verabredung  der  mos  re- 
gionis ergänzend  ein,  so  ist  damit  nicht  ausgeschlossen,  dass 
die  liegrllnduiig  der  (autionspflicht  besondere  Verabredung 
vorausset/t.  Allein  nothwendig  ist  diese  Interpretation  doch 
nicht:  iiacli  dem  \\()rtlaiit  kann  auch  die  Pflicht  selbst  ver- 
iiio^M'  der  Gfwtiliiihcit  des  (Jrts  (es  handelt  sich  um  Proviu- 
cialgrundstUckcJ  selbstverständlich  sein. 

.jedenfalls  aber  steht  bereits  Poniponius  (lib.  XXXI  ad 
Qu.  Mucium)  ^)  auf  dem  Ötaudpunkt,  dass  nach  ius  civile  die 


1)  L.  6  D.  de  evict.  (21,  2). 

2)  L.  66  p.  D.  h.  t. 
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Garantieleistang  za  denjenigen  PflielifeD  gehört,  die  sieh  von 
selbst  verstehen : 
In  vendendo  fundo  qaaedam,  etiamsi  non  condicantur,  prae- 
standa  sunt,  vclat  ne  fundus  evincatur  aut  uj»U8fruetu8  eins; 
qiiaedam  ita  demum  si  dicta  sunt,  veluti  viam  aquam 
aquaeductum  pracstatum  iri. 

Von  der  (iarantiestipulation  ist  hier  allerdings  niclit  ans- 
driu  klieli  die  Rede;  steht  aber  der  Jurist  etwa  auf  dem  Stand- 
punkte, dass  die  actio  emti  unmittelbar  selbst  als  (larantieklage 
fungirt,  80  versteht  es  sich  nur  um  so  n)ehr,  dass  aus  dem  Con- 
trakt  ohne  Weiteres  auf  Cautionsleistnng  geklagt  werden  kann. 

Nicht  minder  betrachtet  Naratius')  die  PHicht  zur  Cau- 
tionsleistnng als  selbstverständlichen  Ausfluss  des  Contrakts. 

Genau  auf  demselben  Standpunkt  stehen  Ulpian,  Pau- 
lus und  Papinian. 

Der  zuerst  genannte  Jurist  spricht  geradezu  den  Grund- 
satz aus :  ^) 

Emtori  duplam  promitti  a  venditorc  oportet,  nisi  aliud  con- 
venit;  non  tarnen  ut  satisdetur,  nisi  specialiter  id  actum  pro- 
ponato'r^  8ed  nt  repromittatnr ; 
und  ebenso  verlangt  Papinian  eine  besondere  Verabredung, 
nm  die  Pflicht  der  Cautionsleistung  anszuschliessen 

Was  aber  die  Höhe  der  Garantie  anlangt,  so  entscheidet 
darüber  zunächst  das  Uebereinkommen  der  Parteien,  im  Uebri- 
gen  kann  bei  werthvolleren  Sachen  ohne  Weiteres  das  Dnplnm 
verlangt  werden.  Die  Stelle  des  Ulpian  führt  fort: 
-  Qnod  antem  dizimns  dnplam  promitti  operiere,  sie  erit  reei- 
piendnm,  nt  non  ex  omni  re  id  aecipiamns,  sed  de  his  rebus 
qnae  pretiosiores  essent,  si  margaritae  forte  ant  omamenta 
pretiesa  vel  vestis  serica  vel  quid  aliud  non  contemptibile 
veneat*). 


1)  L.  11  §.  8  D.  de  a.  e.  v.  (19,  t). 

2)  L.  37  pr.  D.  de  eviot-  (21,  2);  vgl.  L.  4  p.  D.  eod.,  L.  49  D. 
fam.  eroisc.  (IQ,  2),  L.  2  pr.  D.  de  hered.  vend.  (18,  4). 

3)  L.  72  p.  D.  h.  t. 

4)  Es  ist  Uberaus  bcHchtenswerth,  dass  Ulpian  hier  Uber  den  (Je- 
gensatz  der  res  uiancipi  uud  nec  inaiuipi  vollständig^  hinweg-  und  hin- 
ausgeht (  S.  oben  S.  151).  —  Im  Widerspruch  mit  obiger  Entschcidiuig 
scheint  eine  Stelle  des  Javolenus  L  60  D.  eod.  Si  in  verulitione 
dictum  nuu  sit  quautum  venditorem  pro  evictione  praestare  opurtcret, 

43* 
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Auch  das  VerhältDiss  des  Civilrecbts  znm  ädUitischeii  ist 
in  mehreren  Stellen  und  zwar  sehr  charakteristisch  besprochen 
oder  angedeutet 

So  TOD  Ulpian  in  L.  38  p.  §.  1  D. 
Emtori  doplam  promitti  a  venditore  oportet  .  .  .  .  Per 
edictam  antem  comlinm  etiam  de  servo  cavere  in  betör. 
Hier  ist  der  magistratisebe  Stipniationsawang  (Inbetiir) 
und  das  civilrechtliche  oportere,  das  durch  die  bona  fides 
Maass  and  Richtung  erhIQty  sehr  pi;i<;nattt  entgegengestellt 

In  diesen  Zosammenbang  gehört  ferner  folgende  Steile 
ans  dem  zweiten  Boehe  des  Panlns  zum  enmlischen  Edikt  * »: 
Si  dictnm  fuerit  in  vendendo  nt  simpla  promittatnr  vel 
tripluiii  vel  quadruplum  promitteretur,  ex  emto  perpetua  ac- 
tione agi  j)ütcrit;  non  tanien,  ut  vulgo  opinatur,  etiam 
satisdare  debet  qui  duplum  pruiuittit,  sed  sutticit  nuda  re- 
proniiNüiu. 

Die  Inseription  Iäs8t  keinen  Zweifel,  dass  sich  diese  Stelle 
auf  den  unter  der  Herrsehaft  des  ädilitiselien  Edikts  stehenden 
.Sklavenkauf  l>ezielit.  Darum  spricht  der  .lurist  auch  gar  nicht 
von  dem  Nornialfall ,  der  stipulatio  duplae:  diese  braucht 
nicht  besonders  versprochen  zu  sein  und  sie  wird  nicht  mit 
der  actio  perpetua,  sondern  mit  der  redhihitoriu  erzwungen; 
abweichende  N'erjibrcdungen  dagegen  gelangen  durch  die  civü- 
rccbtliche  Klage  zur  Wirksamkeit^). 

Endlich  al)er  tritt  uns  der  Abschluss  der  Entwicklung  ent- 
gegen in  folgendem  Fragment  Ulpiau'ä  (lib.  I  ad  edict 
curul.) ') ; 


nihil  TeDditor  praestabit  praeter  aiplam  evictioDif  Bonüoe  et  ex  Ba> 
tura  ex  emto  actionis  hoc  quod  intereet  Wir  müBsen  hier  an  eiaea 
Fall  detilcen,  wo  die  Stipolatloa  leihst  den  Betrag  tmbestimint  ISsst 
(also  im  Sinne  von  L  38  pr.  D,  de  V.O.  conriiiirt  Ist).  Der  Anadruck 
in  venditione  ist  dann  allerdings  ungenau,  aber  nicht  unerklärlich  ;  denkt 
der  Jurist  an  eine  Stipulation ,  die  in  continenti  »It  in  Kaufe  lu'igofiigt 
ist,  (wie  bei  Varro  und  den  .siel>enl)lir}^i8ch«Mi  I  rkunden^  so  kann 
man  «lieselbe  wohl  als  liestaudtheil  des  Kaufs,  gleich  den  Leges,  Ite- 
zeiclinen.     (S.  665) 

1)  L.  56  p.  L).  eod. 

2)  Dies  Ist  natttrlich  aacb  hinsichtlich  der  doplae  stipulatio  der 
Fall,  wenn  sie  bedungen  ist. 

3)  L.  31  S-  20  0.  aed.  ed.  (21,  1). 
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Qoia  assidiia  est  daplae  stipalatio,  ideirco  placoit  etiam  ex 
cmto  agi  poBse,  si  daplom  veoditor  mancipü  non  caveat;  ea 
enim  eto.  —    (&  669). 

Der  Sinn  dieser  Stelle,  die  mitten  in  einer  zusannneu- 
häiiisenden  Krörterung;  Uber  das  Edikt  steht,  ist  kein  anderer, 
als  dass  der  Käufer  die  Caiition  nicht  t)l()s  durcii  die  actio 
redhibit()ria ,  sondern  auch  durch  die  actio  civilis  kraft  der 
bona  tidcs  verlangen  kann.  In  der  i'hat  war  ja  gar  kein 
Grund  abzusehen ,  den  Sklävenkäufcr  schlechter  zu  stellen  ^ ), 
als  jeden  andern  Käufer.  Das  Civilreeht  hatte  das  Edikt  Uber- 
holt, und  darin  liegt  denn  auch  der  (Jrund,  warum  die  Hezich- 
UDg  des  letztern  zur  Eviktion  nur  noch  gauz  nporadUcb  und 
zufällig  in  unsern  Quellen  erwähnt  wird^). 

Fragen  wir  nun  aber  weiter,  welcher  Naehtheil  den  Ver- 
käufer triä'ty  der  dieser  Anforderuug  der  bona  tiden  nicht  ent- 
»precben  mag,  so  ist  kein  Zweifel,  dass  der  Käufer  mittelst  actio 
emti  sein  Interesse  geltend  macht.  Dieses  aber  scheint  in  der 
Dit!erenz  des  Kaufpreises  zn  bestehen ,  den  der  Käufer  in 
Erwartung  der  Cantion  versprochen  oder  gegeben  hat .  und 
desjenigen,  den  er  gegeben  haben  wUrde,  wenn  der  Kauf  aus- 
drücklich als  garantieloser  abgeschlossen  worden  wäre.  Im 
Wesentlichen  also  wlirde  der  Erfolg  der  Klage  demjenigen 
der  ftdilitiscben  actio  qaanto  minoris  entsprechen. 

Allein  die  Quellen  fahren  auf  ein  ganz  anderes  Resultat 
Beinahe  an  der  Spitze  des  Titels  de  evictionibus  (1.  2)  steht 
folgende  Aeusseruug  des  Paulns  (libro  V  ad  Sab.) 

Si  dupla  non  promitteretur  et  eo  nomine  agetur,  dupli  con- 

demnandus  est  rens. 

Man  könnte  diese  Stelle  vielleicht  so  verstehen:  ..ist  keine 
duplae  stipulatio  geleistet  und  es  wird  auf  (irund  eingetre- 
tener Eviktion  geklagt,  so  ist  der  Verkäufer  in  duplum  zu  ver- 
urtheilen.*'  Dem  Sinne  nach  wäre  also  die  Stelle  identisch 
mit  der  Aeusserung  desselben  .luristen  (H.  S.  II  IT  §.  '2). 
bi  res  simpliciter  traditae  evineatur,  tauto  venditor 


1)  In  Beziehang  auf  Verjährung  und  auf  die  sp^cifiscben  Voraus- 
setxungen  der  Redhibition. 

2)  Bekker,  Aktk»neo  II,  41  bat  hier  wohl  nicht  gans  das  Rich- 
tige getroffen. 
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emtori  condemnaiidus  est  quanto  si  stipulatione  pro  evicUcHie 

cavisset (Vgl.  8.  GbO). 
Gleichwohl  bestehen  gegen  diese  Interpretation  die  ge. 
wichtigsten  Hedenken. 

Vor  Allem  scheint  sie  sprachlich  nicht  möglich  za  sein« 
Die  Worte:  „si  daplam  non  promitteretur'^  kr.nnen  nicht  eine 
der  Vergangenheit  angehörende  ond  daher  vollendete  Thatsaehe 
resp.  Unterlassung  bezeichnen;  nicht:  ^ falls  eine  dupla  niebt 
versproeben  worden  ist^,  sondeni  „falls  eine  dnpla  nicht  Ter* 
sprdchen  werden  sollte."  Und  die  Worte  »eo  nomine  agatnr'' 
können  sieh  anf  gar  nichts  Anderes  anrttckbeziehen  als  anf  ebeo 
dieses  „si  non  promitteretar" ;  irgend  ein  anderes  Objekt  ist 
niebt  vorhanden.  Nach  exegetischen  Grundsätzen  wird  man 
also  die  Stelle  nur  so  tibersetzen  können:  „Wenn  keine 
dopla  versproeben  und  deshalb  (wegen  dieser  Weigemng  >  ge- 
klagt wird,  80  ist  der  Beklagte  auf  das  Dnplum  zu  Terurthei- 
len.**  —  Dazu  kommt,  dass  bei  der  entgegengesetzten  Inter- 
pretation sich  eine  Antinomie  ergibt  Denn  die  Pandekten 
wissen  von  einer  Fiktion  der  stipulatio  duplae  niehts;  ist  aie 
unterlassen,  so  tritt  bei  Molgter  Eviktion  einfach  die  actio 
emti  auf  das  Interesse  ein  *j. 

Mit  dem  bisher  gewonnenen  Resultat  stimmt  noch  eine  an- 
dere Stelle  Uberein.  In  L'  19  §.  9  D.  de  a.  e.  v.  berichtet 
Ulpian  folgende  Aeiisserung  des  Keratins 

Idem  alt   non   triidenteni   quanti  intersit  contleninuri ,  satis 

auteni  non  dantem  quanti  pluriroum  auctorem  peri- 

clitari  oportet. 

Der  Fall  der  unterlassenen  Tradition  und  derjenige  der 
vertragswidrig;;  verweigerten  Satisdation  stehen  hier  in  einem 
Gegensätze :  dort  Verurtheiluug  auf  das  Interesse,  hier  auf  das 

1)  Die   von    Iliist  hke    Jiiri8|i    Antcinst     ad  h    1.  angezogeoe 
L.  31  §  'JO  D.  de  aed.  cd    »21,  n  t^vhört  niclit  liielicr. 

2)  Insliesoiiden-  \\:irt'  dif  KntSfheidunt?  des  Javoh'nus  in  L.  6i» 
D.  cit.  unter  dieser  \  oraiissetzuDg  utibegretHich.  Der  Käufer,  der 
mangelhaft  stipulirt  hat ,  küDote  doch  nicht  schlechter  behandelt  wer- 
den als  derjenige,  der  die  Stipnlatiou  gans  unterlaisen  hat  Wenn  der 
VerkKnfer  antirrthnm  nur  die  simpla  statt  der  dupla  versprochen  hat* 
so  Utsst  Ulpian  nach  dem  Vorgang  von  Neratius  (L.37  §.2  D. eod.,) 
zwar  einen  Anspruch  auf  Ergänzung  zu,  bald  pro  praeteiito  bald  pro 
ihtnro;  von  einer  fiktionsweisen  Berichtigung  weiss  auch  er  nichts. 
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Maximam  dessen ,  was  der  Aoktor  in  Gefahr  kommen  kann 
pro  evictione  in  leisten,  also  sofortige  Verurtbeiltuig  nicht  in 
die  Differenz  des  Kaufpreises,  sondern  in  die  dnpla  >). 

Demnaeh  hat  also  die  Verweigerung  der  Garantie  die- 
selbe Wirkung  wie  der  Verfall. 

Um  dieses  Resultat  richtig  zn  würdigen,  ist  vor  Allem  zu 
erwägen ,  dass  ^es  sieh  nm  ein  iudicium  absolutorium  bandelt. 
Verurtheilt  wird  der  Verkäufer  nur,  wenn  er  trotz  richter- 
lieber PronmitiMtioii  bis  zum  letzten  Augenblick  die  Kepromis- 
sion  resp.  Satisdation  vcrweig'ert.'  1  iiter  solchen  L'mständen 
aber  kann  die  Weifreruiip:  gar  nicht  anders  autgefasst  werden, 
denn  als  GesfändniHH ,  dass  der  \  erlall  der  also  zu  leistenden 
Caution  in  sicherer  Aussicht  stellen  würde. 

So  gelangen  wir  hier  zu  einer  merkwürdigen  Analogie 
der  stipulatio  duplae  und  der  Auktmitas  Wie  diese  ihre  ob- 
ligatorischen Wirkungen  ganz  gleichmässig  äussert,  sowohl 
wenn  der  Auktor  seinen  Beistand  weigert  als  wenn  er  ihn  er- 
folglos eintreten  lässt^)^  »o  ist  auch  hier  die  rechtliche  Be- 
handlung die  nämliche,  mfige  der  Verkäufer  die  ihm  ex  bona 
fide  obliegende  Cautionspfiieht  ganz  uuerfUUt  lassen  oder  müge 
die  geleistete  Caution  verfallen. 

Zugleich  tritt  aber  eine  Analogie  nach  einer  ganz  andern 
iSeite  bin  uns  entgegen:  auch  das  cnrulische  Edikt  unter- 
zieht principiell  einer  gleichen  Behandlung  denjenigen,  der 
sieb  weigert,  die  ädilitlscbe  Garantiestipulation  zu  leisten  und 
denjenigen,  dessen  Caution  verfallen  ist.  Nur  dass  freilich  in 
anderer  Beziehung  das  magistratische  Recht  viel  milder  ist 
als  das  an  das  Vorbild  der  mancipatio  sich  anschließende  ius 
eivile.  Dem  ftdilitischen  Cautionszwang  kann  man  sieb  entziehen 
durch  Redhibition;  und  man  braneht  daher  auch  die  Caution 
^  nur  zu  leisten,  so  lange  Redhibition  möglich  ist'). 

1 )  Da68  die  Stelle  von  satisdatio  spricht,  scbliesit  thie  Beweis- 
kraft nicht  ans,  sondern  steigert  sie  eher.  Dass  die  L.  4  p.  D.  de  a. 
e.  y.  nicht  hieber  gehSrt  nnd,  wenn  man  sie  analog  verwerthen  wollte, 
keinen  Widerspruch  begründen  wttrde.  Ist  wohl  einleuchtend;  das  quanti 
inea  interslt  ist  eben  nicht  ideatisch  mit  dem  qnanti  minoris  und  kann 
unter  Umständen  gerade  die  Dapla  umfassen. 

'>)  Vgl  L  52  D.  d.  R.  ,1. 

3 )  Vgl  im  Allgemeinen  S  a  1  p  i  n s,  No vatiun  und  Delegation  S.  229  fgg. 
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Demnaeli  ei^bt  sich  uns  also  jetzt  folgender  Reebtunslaiid. 

Der  Käufer  kann  aas  dem  Contrakte  ofane  Weiteres 
Garantie  verlangen : 

1)  indirekt,  insofeme  er  Mancipation  so  yerlangen  ia  der 
Lage  ist  Dies  hat  mit  der  bona  fides  niebts  an  tbnn  >); 

3)  direkt,  indem  er,  aaf  Gmnd  der  bona  fides,  die  Lei> 
stnng  der  stipnlatio  daplae  begehrt;  bei  deren  Verweigerong 
der  Verkäufer  sofort  anf  die  Dapla  yerortbeilt  wird. 

§.  97. 

Ist  nun  aber  die  Garantiestipulation  ohne  Weiteres  auf 
Grund  der  bona  tides  erzwingbar,  so  ist  damit  von  selbst  ge- 
sagt, dass  materiell  die  Garantiepflicbt  dem  Contrakt  selbst 
iohärirt;  die  Stipulatiou  ist  dann  niebts  anderes,  als  eine  mit 
gewissen  Vortbeilen  verbandene  VollzagHbandlung.  Auch  wo 
sie  unterlassen  ist,  kann  anmittelbar  ans  dem  Contrakte  selbst 
Entschädigang  verlangt  werden,  wenn  der  Garantiefall  eintritt 
Die  actio  emti  dient  zur  unmittelbaren  materiellen  Verwirk- 
licbnng  der  dem  Contrakte  immanenten  PrSstationspfliebt 


1)  Möglicber  Weise  bat  sich  die  sehen  oben  eitt'rte  L.  19  9.  9  D. 
de  a.  e.  v.  arsprUngUch  anf  diesen  Fall  bezogen.  Hieher  gehört  naeb 
dem  ganzen  Zusamnionhnng  ohne  Zweifel  auch  die  ebenfalls  schon  an- 
geführte Stelle  aus  Paulus  H,  17,  §  2.  Aus  ihr  würde  sich  dann  der 
Satz  orgeben,  dass,  wenn  der  Käufer  Mancipation  zu  fordern  unterlassen 
hat,  er  bei  erfolgter  F-viktion  gleichwohl  ohne  Weiteres  die  I)iipl;i  ver- 
langen kann.  Dass  die  Folgen  bei  unterlassener  Mancipation  andere 
sind  als  bei  unterlassener  Stipuiatiun,  hat  bei  der  völlig  verschiedenen 
Basis  beider  Garantieen  an  sich  nichts  anffallendes.  Allein  die  ganze 
Stelle  ist  offenbar  so  snsammengestricben  und  Überarbeitet,  dass  ieb 
sichere  Besnltate  daraus  nicht  ableiten  möchte.  Panlns  kann  eben- 
sowohl gesagt  haben,  dass  wenn  sich  derVerkMnfer  weigert  samaa- 
cipiren,  er  anf  die  Dnpla  vsmrthsilt  wird.  Immerhin  wird  also  die  Frage, 
ob  bei  unterhissenem  Verlangen  der  Mancipation  der  KSnfer  im  Evik-  . 
tionsfalle  sein  Interesse  liquidiren  musste  (wie  bei  unterlassener  Stipu- 
lation^ oder  ob  er,  wie  wenn  niancipirt  wäre,  ohne  Weiteres  die 
Dupla  verlangen  konnte,  offen  gelassen  werden  müssen. 

2)  Seit  welcher  Zeit  die  actio  emti  unmittelbar  als  Garantieklage 
fungirte,  lasst  sich  nicht  ermitteln ;  in  unsem  Quellen  wird  diese  Funk- 
tion Uberall  vorausgesetzt.  Aus  L.  9  D.  de  evict.  kann  nicht  gefolgert 
werden ,  daas  in  dem  dort  enticbiedeneB  Falle  erst  Paulos  die  a.  e. 
gegeben  habe;  ebensowenig  liest  sich  aas  L  11  S>  i^     de  a.  e. 
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Eb  kann  aber  nieht  fehlen,  dass  die  also  nnmittelbar  ein- 
tretende Garantie  ebendeshalb  anch  mit  tbeilweise  anderem  Er- 
folg wirkt  als  die  dnreh  Stipulation  Tennittelte. 

Der  Untersehied  ist  vor  Allem  ein  formeller;  die  Stipula- 
tion ist  anf  einen  bestimmten  Betrag  gerichtet,  der  wenigstens 
als  Maximalgränze  erscheint  nnd  der  bei  vollständiger  Eviktion 
dem  Kläger  jede  weitere  Liquidation  erspart.  Die  actio  emti 
dagegen  geht  hier,  wie  in  ihren  sonstigen  Funktionen,  auf  das 
id  quod  interest,  dessen  Höhe  au  und  für  sich  unbeschränkt 
ist*),  aber  in  jedem  einzelnen  Falle  speciell  nachgewiesen 
werden  muss. 

Indessen  ist  dieser  Gegensatz  kein  absoluter.  Denn  einer- 
seits kann  die  Stipulation  aucli  unbestimmt  auf  das  Interesse 
concipirt  sein,  andererseits  ist  es  nach  dem  ausgebildeten  klas- 
sischen Hecht  ganz  unbedenklich ,  dass  dem  Contrakt  durch 
formlose  Lex  eine  bestimmte  Höhe  der  zu  leistenden  Entschä- 
digung beziehungsweise  eine  Conventionalstrafe  inserirt  wird'). 

Von  desto  grösserer  Bedeutung  ist  dagegen  eine  materielle 
Verschiedenheit.  Denn  indem  der  Garantieanspruch  in  der  Stipu- 
lation seine  abgeschlossene  Formulirung  erhält,  bleibt  zwar 
immer  noch  Raum  fUr  die  Interpretation,  insbesondere  auf 
Grund  der  doli  clausula,  übrig:  ausgeschlossen  dagegen  ist  die 
Erweiterung  der  festgesetzten  Schranken,  innerhalb  des  Con- 
trakts  dagegen  ist  die  Garantiepilicht  nicht  formulirt;  sie 
beruht  daher  nicht  blos  im  Princip  auf  bona  iides,  sondern 
diese  ist  anch  massgebend  fUr  die  Voraussetzungen,  unter  wel- 
chen sie  verfällt  Die  actio  emti  in  ihrer  Funktion  als  Ga- 
.  rantieklage  ist  daher  freier,  elastischer,  beweglicher  nnd  ?iel- 
umfassender  als  die  actio  ex  stipulatu ;  wie  denn  auf  der  an- 
dern Seite  dort  auch  Vertheidignngsbehelfe  wirksam  entgegen- 
stehen iLönnen,  die  hier  ausgeschlossen  sind. 

Vor  Allem  -  um  nur  einige  Punkte  hervorzuheben  —  ist 
der  Verfall  der  Stipulation  völlig  unabbftngig  vom  Dolus 

(14,  1)  ttl>er  (las  historische  VerbältDiss  heider  Klageo  im  Allgemei- 
nen etwas  entnehmen.    A  A.  Salpius  S.  '290. 

1)  Von  der  bekannten  Beschränkung  des  justinianischen  Bechts 
sehe  ich  hier  ab. 

2)  L.  6  pr.  L  7  I)  de  servis  oxport.  (18,  7).  Vat  frag.  §.  8. 
Evictione  citra  doluiu  emtoris  ei  iudieis  iniuriam  secuta,  dupluw  ex 
emti  iudicio  secnnduiu  legem  contractus  praestaüitur. 


• 
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des  Verkäufers:  d.  h.  aoeh  wo  dieser  vorbanden  ist,  bat  es 
doch  bei  der  Voranssetxong  des  habere  lieere  sein  Bewen- 
den; der  dolose  und  der  gotglänbige  Vetkänfer  der  fremden' 
Sache  stehen  sich  gleich.  Die  bona  lides  dagegen  bekibnpft 
den  Dolus  als  solchen.  Daraus  folgt,  dass  wer  wissentlieh 
eine  fremde  Sache  ▼erkanfl,  sofort  deshalb  in  Anspmeh 
genommen  werden  kann:  nur  dem  gntglftobigen  VeiicSafer  gegen- 
ttber  sind  die  objektiven  Voranssetzangen  der  Eviktion  ancb 
innerhalb  der  Sphäre  der  actio  emti  gewahrt  ^ ). 

Ein  weiterer  Unterschied  ist  folgender: 

Die  Eviktion  beruht  auf  dem  Conflikte  zweier  getrenhter 
VermOgenssphiren;  und  nur  auf  einen  solchen  Conflikt  ist 
die  Auktoritas  wie  die  stipulatio  daplae  eingerichtet  Aber  es 
sind  doch  auch  FSlIe  denkbar,  wo  sieb  der  Conflikt  innerhalb 
einer  und  derselbcMi  \'crmögenssphäre  vollzieht;  Fälle  wo  der 
Käufer  die  Saehe  zwar  behält,  aber  so,  dass  er  sie  auch  haben 
würde,  wenn  er  keinen  Kaufpreis  dafür  ausgegeben  hätte. 
Zwar  an  den  Kall,  dass  Einer  seine  eigene  Sache  kauft,  ist 
dabei  wobl  nicht  zu  denken,  ein  soleln  r  Kauf  nuiss  immerdar 
nichtig  gewesen  sein*):  was  sollte  die  Maneipationsforniel, 
über  die  eigene  Saehe  gesprochen,  jemals  für  eine  Hedeutuug 
gehabt  haben  I  Wohl  aljer  gehören  diejenigen  Fälle  hieber, 
wo  Jemand  eine  Sache  kauft,  bezüglich  deren  er  selbst  gegeu 
den  dritten  Käufer  EviktionsausprUche  haben  würde. 
Kann  er  dieselben  nicht  gegen  sieb  selbst  durchführen,  so 
soll  doch  dieser  zufällige  l'mstand  dem  Verkäufer  nicht  zum 
Vortheil  gereichen.  In  diesem  ziendich  weiten  und  vielge- 
staltigen Gebiet  wirkt  die  actio  emti  allein  und  olme 
Concnrrenz  von  actio  auctoritatis  und  actio  cx  stipulatu  als 
Entschädigungsklage.  Die  formellen  Voraussetzungen  der 
Eviktion  treten  dabei  vollständig  zurück,  und  die  actio  cniti 
garantirt  hier  nicht  sowohl  den  Erwerb,  resp.  das  Behalten, 

1)  L.  30  $.  18  de  a.  e.  v.  (19,  I)  t^.  1^' 

sondere  steht  die  actio  emti  auf  (irund  des  dolus  auch  da  zu.  wo 
im  Uebn'gen  (iarantieleistung  ausdrücklich  ausgeschlossen  ist.  Auch 
da«  „purgari  dolo  malo"  der  L.  1  pr.  D.  de  rem.  perem.  (14,  4)  be- 
steht lieh  ohne  Zweifel  gerade  auf  uDsern  Fall.  — 

2)  Fttr  die  Niehtigkeit  der  emtio  rei  snae  bedarf  es  doch  wohl 
Dicht  der  kOnatlichen  Ableitang,  welche  Ih erlog  Geilt  111,67  aa- 
deutet. 
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als  die  Relevanz  der  causa  emtionis  in  Beatehnog  auf 
Erwerben  oder  Behalten.  Weiter  ist  diese  EntwicUong  hier 
nicbt  an  Terfolgen ;  jeder  fernere  Seliritt  würde  nns  anf  das 
Gebiet  der  Dogmatik  Albren,  das  bier  noeb  niobt  bescbritten 
werden  soll  >). 

Ist  nun  80  die  Garantie  fUr  den  recbtlichen  Erfolg  kraft 
der  bona  iides  dem  Kaufe  immanent,  so  ist  damit  nirht  ge- 
sagt, dass  sie  demselben  absolut  wesentlicb  ist  £in  Kauf, 
bei  welebem  der  Kftnfer  das  Pericnlam  des  Erfolgs  Ubemimm^ 
widerspriebt  weder  der  juristischen  Natur  des  Gescbftfts  noch 
den  ethischen  Geboten ;  beides  bedarf  keiner  Ausführung.  Und 
wie  es  daher  eine  ganze  Gattung  von  Kaufgesehäften  gibt, 
.  bei  welchen  vielmehr  gerade  durch  das  Interesse  des  Verkftu- 
fers  die  Garantielosigkeit  geboten  und  daher  „selbstverstSnd- 
lieh**  ist  (Pfandverkauf),  so  kann  auch  in  jedem  andern  Fall 
die  Garimtie  durch  besondere  Verabredung  ausgeschlossen  sein 
(pactum  de  non  praestanda  evictione) ;  nur  dass  diese  Verab* 
redung  selbst  wieder  an  dem  absolut  nnzultfssigen  Dolus  des 
Verkttufers  ihre  Schranke  hat  Im  Uebrigen  war  es  doch  eine 
merkwürdige  Uebertreibung ,  wenn  Julian  trotz  des  Faktum 
wenigstens  den  Anspruch  anf  KUckgabe  des  Kaufpreises  auf- 
reclit  erhalten  wollte:  ^neque  onim  bonae  fidei  ^'ontractus  hanc 
potitur  conventionem ,  ut  enitor  rem  aii)i(teret  et  pretiun»  ven* 
ditor  retineret. '  Er  miisste  sofort  sich  selbst  den  Einwand 
machen,  dass  ja  auch  in  andern  Fällen  der  Käufer  unbedenk- 
lich das  Pericuium  tibernebmen  kann  * 

1)  Vgl.  tu  dem  VoratebendeD  die  sorgfältigen  AusfOhrnngen  von 
Eck  a.  a.  0.  8.  23  fgg.  —  Die  Frage,  in  welchem  ConcmreosTerbSlt- 
nies  die  actio  emti  sur  actio  ex  stipolatu  steht,  verfolge  ich  hier  eben- 
falls Hiebt  weiter.  Im  Allgemeinen  steht  1)  so  viel  fest,  dass  sofern 

die  actio  emti  quantitativ  weiter  reicht  als  die  mcHo  ex  stipnlatu,  der 
Käufer  nicht  gehindert  ist  das  Plus  mittelst  der  ersteren  Klage  geltend 
zu  machen.  2 )  Ob  aher  im  Uebrigen  durch  den  Abschruss  der  Stiini- 
lation  die  actio  emti  in  ihrrr  Funktion  als  (iarantieklnge  absorbirt  ist, 
darüber  sind  vielleicht  Zweifel  müglidi     Vgl.  Salpius  a  a.  0. 

2)  L.  11  §.  18  D.  de  e.  v.  Ks  ist  doch  nicht  zweifelhaft,  daas 
der  Scblussate :  Sed  in  suprascriptis  etc.  sich  auf  das  Frtihere,  nicbt  auf 

.  das  nnmittelbar  Vorhergehende  sortlckbesieht  Bei  der  Interpretation 
ist  aber  immer  im  Auge  in  behalten ,  dass  innSobst  ^n  gaas  beson- 
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§.  98. 

Eine  besondere  Bewandtnis»  hat  es  mit  dem  Verkaafe 
Bolcher  iSachen,  die  mit  einem  Usocapionsbinderniss  behaftet 
sind,  ^^1r  denken  dabei  voreogsweise  an  den  Verkauf  von 
X  res  t'urtivae. 

Sind  wir  Überall  von  der  Voraussetzung  ausgegangen, 
dass  die  Garantie  ein  Coni})lement  der  Ersitzung  ist,  so  läMi 
Bich  da,  wo  letztere  aus  objektiven  Grllnden  nicht  eintreten 
kann,  eine  verschiedene  Gestaltung  des  Verhältnisses  denken. 

1)  Das  älteste  Recht  bat  offenbar  diese  Eyentnalitfit  nicht 
weiter  berttcksicbtigt.  Indem  es  sich  begnügte,  Anktoritas  nnd 
Usncapion  in  eine  principielle  Beziehung  zu  setzen,  hat  ea 
die  möglichen  Sttfrongen  derselben  einfach  ignorirt  IMe  Ank- 
toritas ist  schlechthin  auf  die  rsncapionszeit  beschränkt;  hat 
der  Käufer  trotz  Ablauf  derselben  nicht  ersessen ,  so  trifft  nun 
ihn  die  Gefahr.  *In  dieser  Gestaltung  wird  der  allgemeine  Cha- 
rakter des  ältesten  Rechts  unschwer  zu  erkennen  sein. 

2)  Einen  Fortschritt  bezeichnet  die  lex  Atinia.  Dieselbe 
hebt  mr  den  Fall  der  FurtiTität  die  zeitliche  Beschränkung  der 
Anktoritas  auf  nnd  wahrt  so  auch  für  dieses  ausserordentliche 
Verhältniss  die  Connexität  von  Ersitzung  und  Garantie.  Im 
Uebrigen  aber  nnd  eben  um  dieser  IlVabruug  willen  ist  der 
Käufer  auf  die  Auktoritas  beschränkt;  er  kann,  t>o  lange 
das  Vitinm  dauert,  nieht  ohne  Auktoritas  sein,  aber  mehr  als 
nnver  jiili  rbare  Auktoritas  hat  er  um  der  Furtivität  wil- 
len nieht. 

3)  Bei  dieser  Autiassung  lileibt  (it!Vnl»ar  auch  die  tstipu- 
latio  duplae  stehiii.  Ind«  ni  sio  auf  das  habere  licere  ab- 
stellt, selilifsst  sie  damit  die  Erhebli(  hkeit  der  Furtivität  aus. 
Denn  ji ms  wird  durch  dieses  Vitium  nicht  ausgeschlossen. 
Auch  hier  also  hat  dasselbe  nur  die  Wirkung,  dass  der 
Verkäufer  von  seiner  (larantic  nicht  befreit  wird  ;  nur  beruht 
dies  nicht  auf  einer  A usn  a  h  n»  c  I)  es  t  i  m  m  u  ng ,  sondern  aat 
der  Struktur  der  Stipulation  selbst ,  die  irgend  eine  zeitliche 
Beschränkung  gar  nieht  enthält,  also  von  selbst  so  lange 
dauert,  bis  sie  durch  Eigenthumscrwerb  zwecklos  gewor- 
den ist 

derer  Fall  dos  Verkauft,  hereditas  veadita,  geineint  ist  —  Vgl 
Arndts  Pandekten  §  303  Anm.  4. 

1)  Aach  dass  in  einer  der  aielfenbUrgiichen  Urkunden  das  nmca- 
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4)  Allein  die  bona  fide«  ftthrl  zu  einer  asdeni  Attfagsnng. 
Ist  die  Sache  mit  dem  Vitium  behaftet,  so  steht  eben  von  An- 
fang an  (beziehnngsweise  snbjektiv  von  dem  Momente  der 
Entdeckung  des  Mangels  an)  fest,  dass  der  Zweck  des  Kaufes 

aiid)  niclit  einmal  durch  das  Supplement  der  Ersitzung  erreicht 
werden  kann  und  der  Käufer  ist  hier  in  der  'IMiut  in  einer 
ganz  andern  Lage  als  da,  wo  die  Ersitzung  möglich  ist.  Die 
Garantie  ist  nunmehr  rechtlich  betraclitet  das  Einzige,  was 
er  vom  Kauf  hat,  und  sie  ist  von  unabsehbarer  Dauer.  An- 
dererseits kann  aber  vom  N'crkäufer  beansprucht  werden,  dass 
er  die  rechtliehe  Beschafl'eniieit  der  Sache ,  die  er  verkauft, 
kennt,  und  so  ist  es  begreiflich,  wenn  die  Furtivität  der  Sache 
sofortige  Entschädigungsansprüche  zur  Folge  hat.  Man  kann 
sagen,  der  Verkäufer  haftet  gerade  dattlr,  dass  die  Sache 
keine  res  furtiva  sei. 


Dem  Kaufe  der  res  furtiva  fehlt  nicht  die  Yollziehbarkeit 
schlechthin,  denn  Tradition  mit  voller  possessorischer 
Wirkung  ist  ja  möglich;  und  kann  sicli  nueh  der  Besitz 
nicht  zum  Eigentbum  ausgestalten,  so  ist  doch  die  Garantie 
nicht  auf  absolut  unmögliches  gerichtet 

Dagegen  fehlt  die  Yollziehbarkeit  unbedingt  dem  Kaufe 
der  res  extra  commercinni|  indem  hier  von  vorneherein 
gar  kein  Besitz  möglich  ist;  so  scheint  also  auch  die  stipulatio 
dnplae  ohne  weiteres  nichtig  zu  sein      Indessen  ist  doch 


pere  (Heere)  besonders  hervurgehoben  ist,  darf  uns  nicht  irremachen; 
Dach  dem  Zusammenhang  kann  ja  gar  khin  Zweifel  sein,  dass  damit 
lediglich  der  Usucapionsbeiits,  nicht  «in  sonstiges  Erforderniss,  noch 
aooh  die  Usocapion  in  der  TotalitXt  ihrer  Erfordernisse  gemeint  isc  — 
Umgekehrt  wird  der  Veikihifer  seiner  VerpÜiehtnng,  anch  der  stipula- 
tionsmMgen,  ledig,  wenn  der  KXufer  durch  eigenes  Versohnlden  die 
Ersitzung  vereitelt.   L.  56  §.  3  D  de  evict  (21,  2). 

1)  Darum  ist  der  Kauf  einer  res  furtiva  nur  nichtig,  wenn  beide 
Theilc  diese  Eigenschaft  kennen  -.  L.  34  §.  3  D.  h.  t.,  wo  freilich  gerade 
der  Fall,  dass  beide  Tlieile  iu  Unwissenheit  sind,  übergegangen  ist. 

2)  L.  39  §.  1  D,  (it.:  Oninium  rerum  quas  quis  habere  vel  posi- 
dere  vel  persequi  polest  venditio  rocte  fit :  quas  vero  natura  vel  gen- 
tium ius  vel  mores  civitatis  cummerciu  exueruut,  earum  nulla  venditio 
eit.  (Panlns). 
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eine  etwas  genaaere  Uotersacbung  dieses  Verhältnisses  ge- 
kwten 

An  Sick  nämlich  kommen  ja  solche  Kaufgeschäfte  über- 
haupt nur  gana  yereinzelt  vor  and  es  scheint  daher  fUr  die 
Kechtsordnung  wenig  Veranlassung  zu  bestehen,  vm  sieb  weiter 
damit  zu  beschäftigen. 

Allein  dem  römischen  Rechte  war  hierein  besonderes  Problem 
gestellt  durch  die  Sklaverei Denn  neben  den  wirklichen  Skla- 
Ten  gibt  es  in  grosser  Ansabl  solche,  die  nur  dafttr  gelten, 
gestohlene,  geranbte,  unterschobene  Freie.  So  geht  auch  hier 
neben  dem  fiechtszustand  der  scheinbare  Znstand,  bald  auf  bona 
bald  auf  mala  fides  begründet,  nebenher *>:  schon  die  plan- 
tinischen  Comödien  behandeln  diese  Situation  mit  VoiÜebe. 
Stand  nun  auf  der  einen  Seite  wohl  von  Alters  her  fest,  dasa 
der  faktische  Zustand  der  Sklaverei  die  rechtliche  SteUung 
des  Freien  nicht  alterirt,  dass  insbesondere  auch  der  Zeitab- 
lauf ganz  ohne  Einfluss  ist,  so  musste  doch  andererseits  aaeb 
in  irgend  welcher  Weise  Rttcksicht  auf  die  Interessen  des  ver- 
meintlichen  Dominns  genommen  werden.  Aus  diesen  wider- 
streitenden Tendenzen  ergibt  sich  ein  Gompromiss,  das  einer- 
seits an  dem  Princip  festhält,  dass  der  Freie  anch  nicht  ein- 
mal Gegenstand  des  Besitzes  sei,  andererseits  aber  gleichwohl 
die  durch  den  vermeintlichen  Sklaven  vermittelten  Erwer- 
bungen innerhalb  gewisser  (liänzen  dt-ni  gu(gläui)igen  Quasi- 
dominus  ebenso  zuspricht,  wie  wenn  sie  durch  den  wahren 
Sklaven  gemacht  wären.  — 

Uns  aber  interessirt  hier  die  Frage,  wie  der  Kauf  solcher 
putativer  .Sklaven  behandelt  wurde,  der  offenbar  im  Verkehre 
eine  ganz  andere  Bedeutung  hatte,  als  der  gelegentliche  Kauf 
einer  res  saera  oder  i)ut)liea. 

I.  Fassen  wir  die  Auktoritas  in's  Auge,  so  ist  dieselbe 
offenbar  ihrem  Inhalte  nach  durebaus  zulässig.  Denn  über 
Freilieit  und  Sklaverei  wurde  in  den  Formen  des  Civilprozesses 
gestritten  und  dem  Käufer,  welcher  die  Sklaverei  behauptete, 
war  der  Beistand  seines  Auktor  hier  ebenso  wesentlich  ,  wie 
wenn  es  sich  blos  um  die  Eigentbumsfrage  handelte.  Ganz 

1)  Vgl.  Heruhöl't  Beitrag  S.  70  %g. 

2)  Vgl.  L.  5  D.  h.  t 

3)  Gans  ihnUeh  veriiiUt  es  sieh  mit  dem  toeiu  religiosiis,  desBen 
£igenscbaft  auch  oicbt  so  ohne  Weiteres  wabraebnibar  ist 
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anders  ▼corhält  es  sieb  in  dieser  Beziebuiig  mit  den  Übrigen 
res  extra  commercinm,  ttber  welcbe  eben  nicbf  in  eivilrecbt- 
lieber,  sondern  in  pnblieisteben  oder  sacralreebtlicben  For- 
men gestritten  wird,  so  dass  dabei  für  Anktor  nnd  Anktoritas 
überall  kein  Raum  ist 

Daher  kann  die  Frage  dort  nor  eine  andere  sein,  nttmlich 
die,  ob  denn  die  Anktoritas  eine  genügende  Basis  hat.  Ist 
der  Freie  nicht  (iegenstand  einer  eigenthumsUbertragenden 
Mancipatiou,  so  scheint  das  Geschäft  schlechthin,  also  auch 
nach  der  obligatorischen  iSeitc  hin  nichtig  zu  sein.  Allein 
nichtig  ist  ja  doch  auch  die  K  i  ge  n  th  u  m  sUbe  rtragung 
einer  fremden  Sache,  und  wenn  dieselbe  mit  einem  Vitium 
behaftet  ist,  dient  das  Geschält  nicht  einmal  als  Grandlage 
der  Ersitzung;  wirkt  es  gleichwohl  nach  der  obligatorischen 
Seite,  warum  soll  es  nicht  auch  in  unserem  Pralle  wirken'? 
Wollten  wir  das  Geschäft,  dessen  formeller  Bestandtheil  die 
Garantie  ist,  um  des  Mangels  willen  t\ir  schlechthin  nichtig 
erklären,  so  würde  sich  daraus  ein  Cirkel  ergeben;  wo  das  Ge- 
schäft geeignet  wäre,  eine  Garantie  zu  erzeugen ,  da  ist  diese 
aus  materiellen  GrUnden  bedeutungslos,  und  wo  man  sie  braucht, 
da  kann  sie  aus  formellen  GrUnden  nicht  entstehen  * ). 

So  habe  ich  denn  auch  den  entscliiedenen  Eindmek,  dass- 
Planta s  den  Kauf  eines  putativen  Sklaven  prindpiell  gar 
nicht  anders  auffasst,  als  den  Kanf  eines  wahren,  aber  in 
fremdem  Eigenthnm  stehenden  Sklaven.  Dort  ergibt  sich  ein 
Freibeits  - ,  hier  ein  Eigenthumsprozess ;  in  beiden  Fällen  bat 
der  Verkftnfer  gleicbmässig  als  Auktor  einzostehen. 

Aber  ich  gehe  noch  weiter.  Auch  wo  der  Kauf  niebt 
durch  Mancipation  vollzogen  ist,  bat  der  Käufer  gegen  die 
Gefahr,  einen  Freien  zn  kaufen,  keine  andere  Deoknng  als 
gegen  die  Gefabr  einen  fremden  Sklaven  zn  kanfen  :  die  sti- 
pnlatio  dnplae.  Aensserlicb  lässt  sieb  dieser  Satz  damit  be- 
weisen, dass  jeder  andere  Ausweg  feblt.  Denn  dass  die  Aedilen 
für  diesen  Fall  besonders  sorgten,  ist  durcb  niebts  beglaubigt, 
und  ebenso  ist  in  den  siebenbttrgiseben  Urkunden,  trotz  ibrer 
ausnibrlieben  und  sorgfältigen  Bedaktion  von  einer  andern 
als  der  gew<(bnlieben  Eviktionsstipulafion  niebts  zu  entdecken. 

In  der  That  aber  ist  ftlr  die  innere  Berecbtigung  dieses 


1)  V^l.  Hartmanu,  die  übligation  S.  Id6. 
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Standpunkts  genau  dieselbe  Erwignng  massgebend,  vie  bei 

der  Mancipation. 

Allerdings  ist  das  habere  Ii  c  e  r  e  in  Beziehung  auf  eiMn 
Freien  unmöglich.  Allein  die  Parteien  gehen  ja  nicht  von  der 
Annahme  ans,  dass  der  Kauf  8ie1i  auf  einen  Freien  bezieht,  »\e 
setzen  vielmehr  nur  die  Möglichkeit  voraus,  dass  der  als  Sklave 
Verkaufte  ein  Freier  sei,  und  gegen  diese  Gefahr  will  der 
KSufer  Deckung.  Wer  daher  gleichwohl  anter  dieser  Voraus* 
setanng  das  habere  licere  praeatare  als  unmöglich,  daher 
nichtig  betrachten  wollte,  wttrde  in  denselben  Fehler  verfaUto 
wie  diejenigen  JuristeUi  von  denen  Ulpian  in  L.  31  D.  de 
evict  (21,  2}  beriditet  hat  (Oben  8.  663). 

Aber  auch  hier  hat  die  bona  fidea  den  Stendpnnkt 
etwas  Terschoben.  Steht  einmal  fest,  dass  ein  Freier  gekaaft 
ist,  so  ist  eben  damit  oonstatirt,  dass  der  Kauf  nlemala  zur 
Verwirklichung  gelangen  kann  und  dass  auch  der  bisherige  that- 
sächliche  Vollzug  nur  auf  Schein  beruht;  es  hat  daher  wA 
schlechthin  keinen  Zweck,  erst  noch  die  fttamliehe  Byikntao, 
d.  h.  das  obsiegliche  Urtheil  im  Freiheitsprozesse  abauwarten. 
Vielmehr  kann  der  Käufer  sofort  mittelst  der  actio  emtt  £at- 
schädiguug  verlangen.  Und  genau  ebenso  wird  nun  auch  der 
Kauf  aller  Übrigen  res  extra  comm(*rcinm  behandelt 

\\  ir  gewinueu  aut  diese  Weise  eine  Gruppe  von  Fällen, 
die  wir  den  normalen  l'  älk'n  ^egenUber-stellon  können. 

Der  norniak'  Kauf  bezweckt  den  Austausch  von  Waare 
und  Geld:  die  jirtwühnliche  (Garantie  setzt  diesen  Austausch 
als  einen  mögliclien  vorauji^  und  dient  nur  dazu,  die  aileufail- 
»ige  Mangelhaftigkeit  des  Ertolgs  zu  decken. 

Einen  Kauf,  dessen  normaler  Zweck  von  vorneherein  ob- 
jektiv unmöglich  ist,  werden  wir  daher  uubedenkticU  als 
„nichtii^en''  Kauf  bezeichnen. 

Gleichwohl  bringt  es  die  bima  fides  mit  sich,  dass  der 
Verkäufer  gerade  für  die  N'ollzieli barkeit  haftet,  wie  er 
in  den  normalen  Füllen  für  die  \  ollwirkfianikeit  des  Vollzugs 
haftet.  Und  wie  daher  ein  unvollziehbarer  Kauf  gleichwohl 
durch  Auktoritas  und  süpalatio  duplae  gedeckt  sein  kann  ^) 

1)  Diei  letitere  ist  bekanotlich  ooBtroven.  Indessen  besteht  hier 
keine  VersnlasBUng,  diesen  Panlct  weiter  in  verfolgeii.  — 

2)  Vgl.  U  39. §*  8  D.  de  eviet.  (21,  2)  -  evietionis  nooiihie  te- 
netar  (Julian).  Ohne  Zweifel  ist  hier  an  Auktoritas  sa  denken. 
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so  erzengt  aneh  der  blose  Contrakt  schon  eine  Pritotations- 
pflicht  m  dieser  Richtung. 

Derselbe  Contrakt' ist  daher,  anf  seinen  normalen  Zweck 
angesehen ,  nichtig,  nnd  doch  zugleich  reohtswirksam 
Die  Wirksamkeit  ist  eine  beschränkte  nnd  subsidiäre,  der  nicht 
▼ollstehbare  Contrakt  macht  den  Verkäufer  eben  gerade  ftlr  die 
Nicbtyollziehbarkeit  Terantwordioh.  Wahrt  der  normale  Kauf 
den  Zusammenhang  zwischen  Contrakt  nnd  Vollzug,  so  ist  der- 
selbe hier  gelöst,  der  Kauf  ist  unvollziehbarer  Contrakt, 
aber  gleichwohl  Contrakt,  indem  er  Garantiepftiehten  er- 
zeogt Je  nachdem  man  den  Schwerpnnkt  auf  den  Vollzug 
(emtio  =  vollzogener,  d.  b.  al80  vor  Allem  vollziehbarer  Kauf), 

1)  BeachtenswerUi  ist  Ubrigeus,  dass  Ulpian  bdm  Verkauf  eines 
locus  rellgioBOs  eine  actio  in  factoin  gibt,  die  ^qua^  ez  emto  aetionem 
contineat.''  L.  8  f.  1  D.  de  relig.  (11,  7).  Daas  man  Anstand  nahm, 
den  Kanf  Aber  eine  res  divini  iuris  nnnittelbar  unter  den  Begriff  der 
emtio  venditio  und  unter  die  Formel  der  a.  oniti  zu  subsumiren,  ist  be- 
greiüich.  Bereit«  Med  est  in.  aber  ging  Uber  dieses  Bedenken  hinaus. 
L.  $2  D.  h.  t. 

2)  Diescllte  Diiplicität  der  Aurtassim;<  un<l  «Ic»  Sprachgebrauchs 
tritt  auch  bei  dem  resohitiv  bedingt«  !!  Kaut"  ht-rvoi'.  V>r\  erfüllter  Be- 
dinguu^  iHt  der  Kauf  ollziehbar,  daher  nach  dieser  Seite  liiii  nichtig; 
andererseits  aber  l>erulit  die  aufhebende  Kraft  der  Bedingung  gerade 
auf  der  Wirksamkeit  des  Oontrakts  als  solchen ,  zu  dem  sich  die  Be- 
dingung ala  lex  verhSlt  Vgl.  L.  4  p.  D.  de  leg.  oommiss.  (18,  3).— 
Ueber  die  im  T^xte  behandelten  Fllle  vgl.  namentlieh  L.  4  u.  5  D.  h. 
t.  Et  liberi  hominis  et  lod  sacri  et  religioBi  qui  haberi  non  polest, 
emtio  intelligitttr  si  ab  ignoraate  emitur  (Pomponins).  -  L.  62  ft.  1 
D.  eod.  —  licet  emtio  non  teneat,  ex  emto  tarnen  adversus  venditorem 
expeiietur,  ut  eonseqnatur  quod  interfuit  eins  ne  deciperetur  (Mode- 
stinus)  L.  70  D.  cod.  —  t^.  f>  J.  Ii  t.  -  Auf  die  Frage,  in  welchem 
Umfange  das  Interesse  beansprucht  werden  kann  .  ^cIk-  i(  h  hier  nicht 
ein.  Doch  ergibt  die  ganze  obige  Entwicklung,  dass  ich  von  der 
Theorie  der  culpa  in  contrahendo  weit  entfernt  bin.  D'e  Formel  ist 
nicht  die :  »der  Verkäufer  haftet  deshalb,  weil  er  einen  unvollziehbaren 
Kauf  abgeaebloBien  nnd  dadurch  denKXnfer  in  Schaden  gebracht  hat," 
sondern:  «der  VerUnfer  haftet  fttr  die  Volliiehbarkeit  seines  Contrakts, 
und  swar  deswegen,  weil  er  die  Beschaffenheit  der  Sache  kennen  mnss; 
scire  debuit"  Vgl.  im  Allgemeinen  ttber  diese  FlUle  anfSnglicher  Un- 
möglichkeit: Hartmann,  die  Obligaticm  S.  171  fgg. ,  18t.  1S9,  206. 
Seine  dogmatischen  und  meine  historischen  Ausgangspunkte  fUhren  er- 
freulicher  Weise  im  Wesentlichen  zu  dem  nSulichen  Besnltate. 

B«elim*aa,  Kauf.  L  44 
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oder  auf  die  irgendwie  bindende  Vcrabredang:  leiutio  als 
Contrakt)  legt,  kann  man  dasselbe  Oesebäft  zugleich  als  nichtig 
und  als  wirksam,  als  Niebtkauf  und  als  Kauf  bezeichnen 

Dass  hier  Überall  andere  Kettultate  ^ich  ergeben ,  wenn 
der  Käufer  selbst  sieb  im  Dolus  befindet,  ist  oboe  weitere 
KechtfertiguDg  ron  selbst  klar. 


In  der  Mitte  gewiBsermtssen  zwisehen  dem  Dormaleii 
Kaufe,  d.  b.  dem  vollsiehbaren,  vnd  dem  scblecbterdings  an- 
vollziebbaren  steht  der  Fall,  wenn  das  Geschäft  vermöge 
seiner  Beschaffenheit  nicht  sofort  vollziehbar  ist.  Der  Zwi- 
scbeniaum  zwischen  Contrakt  und  Vollzug  ist  hier  nicht  zu- 
fällig, sondern  nothwcndig:  der  ("ontrakt  besteht  zunächst 
als  nicht  vollziebbaror,  aber  mit  der  Möglichkeit  künftiger 
Vollzicbbarkeit.   lliclur  gehören  lianptsäcblicb  folgende  Fälle: 

1)  der  Verkauf  zukünftiger  Sachen,  der  sich  schon  bei 
Cato  findet  (vgl.  L.  8  p.  D.  h.  t.)  . 

2)  der  Verkauf  unter  einer  Suspcnsivbcdingun.ir , 

3)  der  Verkauf,  l)ei  welchem  der  Preis  znnäclist  subjektiv 
unbestimmt  bleibt,  so  dass  seine  zirtcrmässige  Feststellung 
noch  eine  weitere  Thätigkeit  des  einen  Coutiahcnten  voraus- 
setzt (Verkauf  nach  dem  Stück  u.  s.  w.); 

i)  der  Verkauf,  bei  welcliem  das  Austauschobjekt  erst 
noch  durch  individualisirende  Thätigkeit  aus  dem  Geuos  aos- 
gescbieden  werden  muss.  Genuskauf. 

Ist  der  Vollzug  des  Contrakts  selbst  Austausch,  so  kann 
davon  keine  Kede  sein,  so  lange  nicht  beide  Objekte  in- 
dividaalisirt  sind,  man  kann  nicbt  eine  subjektiv  unbestimmte 
Snmme  Geldes  hingeben,  ebensowenig  wie  man  die  Waare  in 
genere  bingeben  kann'). 


1)  Nicht  vollziehbar  ist  auch  der  K:iuf,  der  eine  ( thatsächlich  i 
nicht  oder  nicht  mehr  existireude  Speeles  zuiu  Objekt  hat.  Im  All- 
gemeinen  koDmen  daher  hier  auch  dieselben  Gntadsltse  inr  An* 
wendnng.  Vgl.  L.  21  pr.  D.  de  a.  e.  Aber  nnr  im  Allgenidnen, 
denn  es  steht  hier  gar  niehts  im  Wege,  dass  der  KSnfsr  das  perionlam 
in  Beziehung  anf  Existens  und  Umfang  derselben  ttbeniinunt  Diewr 
Fall  bedarf  also  der  genaueren  Untersuchung. 

2)  £s  ist  dabei  gar  nicht  blos  an  das  sutyektive,  sondern  in  erster 
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Tritt  also  in  diesen  beiden  Fällen  die  Vollziehbafkeit  erst 
mit  der  Individnalisirnng  resp.  nit  der  Onrehzäblang  a.  i.  w., 
tritt  eie  im  »weiten  Falle  eivI  mit  erfüllter  Bedingung  und 
im  ersten -mit  der  Entstehung  der  Saelie  ein,  so  ist  doch 
anoh  Selm  vorher  ein  Kanf  yorhandent  Kanf  nnd  yolliieh- 
barer  Kanf  treten  aneh  hier  auseinander.  Nnr  dass  hier  dia 
Wirkung  des  blosen  Contrakts  eine  vUü  stirkere  ist,  als  in 
den  vorigen  FiUlen.  Denn 

1)  anf  demOontrakte  bernbt  die  Pflicht  mm  demnildisti* 
gen  Vollsng,  woyon  eben  bei  den  res  extra  commercinn  kein^ 
Bede  ist. 

Daher  sagt  Pomponins  (lib.  IX  ad  Sabin.)  >): 
Nee  emtio  nee  venditio  sine  re  qiae  veneat  potest  intelligi; 
et  tarnen  frnctns  et  partns  fiitari  recte  ementnr,  üt  qnnm 
editns  esset  partns  iam  tnne  enm  eoniraetam  esset  negotium, 
▼enditio  facta  intelligatur 

2)  Zugleicb  aber  ist  die  künftige  Erfüllbarkeit  selbst 
gedeckt  durch  gegenwärtig  wirksame  Verpfliclitangep,  bald 
zweiseitige,  bald  t insLitige.  Jedir  Theil  haftet  dafür,  dass 
er  nicht  dolose  die  ErfllUbarkeit  vereitle;  beim  Kaufe  zu- 
künftiger Saeheii  ge.staltet  sieh  diese  Haftiiii|2;  etwas  ander» 
als  beim  bedingten  Kauf ;  dies  versteht  .sieh  von  selbst  und 
ist  hier  nicht  weiter  zu  verfolgen*).  Sodann  aber  besteht 
die  Verpflichtung,  diejenigen  Handlungen  des  Ausseheidens, 
Zählens  u.  8.  w.  vorzunehmen,  von  denen  die  Erfüllbarkeit 
abhängt. 


Uoie  an  das  objektfv-foiiktlanelle  Sjmallagma  so  denken.  Eigvnthiimi- 
ttbertragong  In  generegibtes  nicht,  and  die  VoraosselsiiDg  der  Eigen- 
thuiuattbeitngnng  fehlt,  so  lange  der  Kani^irela  wegen  Ungewiaabsit 
aeines  Betrags  nicht  besaldt  werden  kann« 

1)  L.  8  p.  D.  h.  t. 

2)  Diese  Worte  wollen  nattirlich  nicht  sagen,  dass  der  Kauf  zu- 
rückdatirt  wird,  als  wäre  er  damals  vollzogen,  sondern  der  Sinn 
ist:  das  damals  abgeacblosaene  Geschäft  ist  selbst  schon  der  Kauf- 
contrakt. 

3)  Sed  si  id  egerit  venditor,  fährt  Pom pun  ius  fort,  ue  nascantor 
.ant  Hanl,  az  emto  agi  posse.  (Daaselbe  gilt  natttiUeb  vom  Doloa  des 
KSofiBn).  Bedingung.  L.  60  D.  eod.  InabeBondm«  baftat  dar  Ver- 
klofar  In  der  Zwiaebenaelt  flir  diUgantla  and  ouatodia  L.  1  9.  1,  L.  2 
|.  1  D.  de  parle.  (18^  (t). 

44* 
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3)  Mit  der  Ertlillbarkeit  aber  ist,  wie  wir  schon  oben  ge- 
sehen (8.593)  der  Uebcrp:ang  des  J^ericalum  auf  den  Käufer  ver- 
banden. Entsteht  daher  der  Contrakt  als  ein  nocli  nicht  erfüll- 
barer, 80  ruht  in  der  Zwischenzeit  das  Periculum  auf  dem  Ver- 
kXafer;  gelangt  der  Verkauf  doreh  ZataU  nicht  sar  Erfüllbarkeit, 
80  kann  kein  Theil  yom  andern  etwas  Terlangen ;  mit  der  ein- 
getretenen Vollriehbarkeit  dagegen  bat  das  Qesebftft  seine  bis- 
herige Eigenthttmlicbkeit  verloren.  Das  Pericnlam  trifft  jelit 
den  Kftnfer,  wie  es  ihn  beim  nonnaten  Kauf  von  Anfang  ss 
getroffen  bitte.  Emtio  perfecta  ist  nidits  anderes  als  der 
▼oUziebbare  Kanf ,  d.  b.  der  Kauf  vom  Augenblick  der  Voll- 
ziebbarkeit  an.  Ans  der  gescbicbtlicbeD  Entwicklung  alleis 
wird  dieser  Begriff  ToUkomDien  klar  nnd  verstlndlich 


1)  Vgl  L.  8  D.  de  pericslo  (18,  6)  L.  36  f.  5—7  D.  b.  t  Allti 
Weitere,  namentlich  auch  die  WUrdi^g  entgegengesetzter  Ansieht», 
verspare  ich  suf  die  dogmatische  Darstellung;  der  Auffassung  ?od 

Stintzing,  in  Ihering's  JahrbUcheni  Bd.  X  S.  191,  20 J  (gg.  stehe  ich 
jedenfalls  in  einzelnen  Punkten  nahe.  Dass  die  emtio  iniperfectA  ihre 
allmalige  Entwicklung  gehaht  hat,  beweist  (»aius  III,  146:  iaui  enim 
uuo  dubitatur  quin  sab  cundicione  res  veniri  aut  locari  possint,  und 
L.  ^0  D.  h.  wo  Labeo  gegen  den  Theil,  der  die  Existenz  der  Be- 
dingung vereitelt,  nor  eine  actio  praesoriptis  verbis  snllwt;  Ulpiaa 
hält  auch  die  direkte  Contnktsklage  fUr  anbedeaklieh. 
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